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£lw. £x€ellenz überrdcbe ich mdaen ersten grörserea 
wissenschafltlichen versacb, nicht aas leichtsinn, noch 
in Selbstüberschätzung befangen, ich weils daTs ich ein 
urtheil herausfordere dem nicht verborgen bleibt wo ich 
gefehlt habe: doch trete ich gutes muthes vor Ew. Excel- 
lenz, weil ich mich nicht von i^leinlicheu rücksichten be- 
stanunt fühle. 

zunächst ist es mir bedürfniis öffentlich den mann 
als meinen lehrer zu bekennen, der am meisten beige- 
tragen den eiier zum lernen in mir zu wecken und zu 
erhalten, freilich, wessen andre mit gutem recht sich 
rtihmen, zu den fttfsenEw. Excellenz gesessen za haben, 
das ist mir leider nie vergOont gewesen: aber stets hat 
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die scluile groDser iehrer weiter gereicht als itir 
sprocheues wort. 

ein audrer gedanke treibt mich oiclit wiader mächtig« 
wer ^eiu glücl( nicht iu eugstem kreide sucht, simi und 
gefühl hat für Jas wohl des Staates dem er augehörti 
dem muFs die geschichte, nicht hlos jüugstverflossener 
tramiger jähre, die üherzeuguug aufzwingen dafs jede 
gesuüde staatliche entwicklung eine stätige und gemes- 
sene sei auch In der Wissenschaft nähert sich nur der 
hesannens forlschntt dem siele, sumal der Komsoist wird 
wieder und wieder darauf hingewiesen» wie der grofs* 
artige Organismus, den wir im Rtfmiscben rechte hewun- 
dem, nur durch vielhnnderl|jttiriges consefuentes streben 
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gebildet weiden konnte, dennoch ist der wissensthaft eine 
veibältnifsmäbig freiere b^wegang gestattet die gegeih 
s&tze de« möglichen und des unmöglichen^ der Wirklich- 
keit und des eitlen traums stehu hier nicht so schroff 
einander gegenüber wie im politischen leben; auch wider- 
sprechende meinungen können berechtigt sein^ und was 
wir oft bedauern, dafs die tbeorie nicht kräftiger auf die 
praxis einwirkt, giebt uns zeit den irrthum zu bekäiiipfeu 
bevor seine schädlichen folgen sich fühlbar gemacht, in 
der vorliegenden abhandlung bin ich oft abgewichen von 
hergebrachtem, und den meinungen von gelehrten entge- 
gengetreten denen ich die gröfste achtuiig zolle: und doch 
weiTs ich mich durchdrungen von conseiTativem sinne 
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und frei vou Legier uacii je welchem hastigen Fortschritt 
und eben deshalb mufste ich £w. Excellcüz als mein 
grofses Vorbild nennen, an dem unsere zeit ebenso die 
Festigkeit in politischen stfirmen wie das kühne rordrin« 
gen in der Wissenschaft verehrt. 

Berlin, im September 1853. 
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Ueber 

die processualische consumption. 



Einleitung. 



§ \, Allgemeines. 

. Klage ist der kämpf des rechts wider das verletzende f 
unrecht, erkenntnifs die entscheidong des kampfs. dieses kann 

den doppelten zweck haben, dasein und umfang des rechts 
wie der Verletzung festzustellen , wo beide zwischen den par- 
teien streitig sind, und zu bestimmen was beklagter dem 
klüger zu leisten habe, die erkannte rechtsverletzung auszu- 
gleichen, nicht immer kommen im Römischen processe einem 
erkenntnisse beide Wirkungen zu, sie können an verschiedne 
richterliche aussprüche geknüpft sein ; so wahrscheinlich bei 
der legis actio sacramento und bei dem späteren verfahren 
mit praejudicialer sponsion. aber der gewöhnliche formiilar- 
procefs, die cognitio extra ordinem und der aus ihr er« 
wachsene procefs des Justinianischen rechts kennen als regel 
überall nur ein erkenntnifs, wirksam nach beiden Seiten, zu 
entscheiden über was die klage begründet , und zu bestimmen 
wie kiäger von hekiagtcm zu befriedigen sei. 

die form des erkenntnisses ist eine mündliche oder schrift- 
liche luiserung des richters. an und für sich ist diese wenig 
geeignet einen zwingenden einflofs auf gegebene Verhältnisse 
zu üben; darum bedarf es besonderer rechlsmittcl dem er- 
kenntnifs tbatsächlich die Wirkung zu verschaffen, welche 

1 
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S 1. ihm die theorie zuschreibt, nach der doppelten Wirkung des 
erkenntnisses sind auch diese rechtsmittel in zwei klassen zu 
sondern: theils sollen sie die dem beklagten anferlegte lelstnng 
erzwuigen, theils aufrecht erhalten was über recht und Ver- 
letzung erkannt ist. es könnte scheinen, das erkaiuite recht 
bedürfe sclhständiges Schutzes nicht: wo es mit dem mate- 
rieilen rechte zusammentreffe, werde es als solches geschützt, 
wo es abweiche von diesem, verdiene es gar keinen schütz, 
dies wäre eine ideale anfiassung. 

dafs rechtsverletzungen vorkommen folgt aus der allge« 
imiiun maii^olhalligkeit menschlicher natur. im procefs ist 
das mittel gegeben diesen Verletzungen zu begegnen, aber 
auch der procefs, als menschUches Institut, trägt den Stempel 
der unvollkommenheit namentlich zwei mSngel sind nie zu 
überwinden, dais der procefs eine gewisse zeit dauert, und 
dafs was dem richter als recht sich darstellt, und was er 
demgemäfs als recht erkennt, in vielen fallen vom wirklichen 
rechte abweicht, jede vernünftige procei'sgesetzgebuug wird 
diese mängel nicht übersehn wollen, vielmehr ihren folgen 
durch besondere einrichtungen möglichst zu begegnen suchen, 
paradox mag es dem ersten anUick scheinen, dafs der s^utz, 
den man dem erkannten rechte als solchem und ohne rück- 
siclit auf (las materielle recht angetloihen läfst, das beste 
mittel ist wider die nachtheile falscher, d. h. mit dem wirk- 
lichen recht nicht tibereinkommender erkenntnisse. vielleicht 
hat mancher hierin ein absichtliches ignoriren der procefs- 
mängel gesehn, ge^vifs mit unrecht, würde das erkannte 
recht nur da geschützt, wo es mit dein wirklichen recht 
harmonirt, so würde wer sich auf erkanntes recht beruft 
stets zu beweisen haben, dafs der richter, der gesprochen, 
wahr gesprochen, und immer wieder und wieder würde das 
Vorhandensein oder nichtvorbandensein eines rechts oder einer 
tfaatsaehe in frage gezogen werden müssen. 

betrachten wir die einfachsten Talle dinglicher und per- 
sonlicher klagen. i\gerius vindicirt die sache, die hei Numerius 
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sich befindet, oder er klagt zehn ein, die dieser ihm schuldet. |i. 
der richter spricht dem Agerios die sache zu, und vctup- 

theilt den Nnmerius 10 zu zahlen, dauerten processe keine 
zeit, und wäre man überall sicher dafs der aussprucli des 
richters dem mateheileu rechte gemäfs ausfiele, so genügten 
die executivmittel zimi schütz dieser erkenntnisse. leistet Nu- 
meriiis nicht freiwillig, so wird er zur kistung gezwungen; 
will er spXter die restituirte sache als die seine beanspruchen, 
oder die 10 als ohne grund gezahlt condiciren, so mag er 
wider Agerius klagend auClrclen, für diesen wäre hierbei 
wenig beschwer und gar keine gefahr. der neue richter giebt 
sof<Mrt semen spruch ab, und da beide erkenntnisse mit dem 
wirklichen recht überelntreffen, müssen sie auch mit einander 
stimmen. Numerins wird also ohne weiteres abgewiesen, und 
die gewilsheit, mit jeder neuen klage stets wieder dasselbe 
resullat zu erzielen und sich immer mehr procefskosten auf- 
zubürden, würde ihm bald die lust zu weiterem processiren 
benehmen, aber unsere processe sind leider von den berührten 
roäogeb nicht frei, sie erfordern eine gewisse ausdehnnng 
in der zelt,*fiir diese frist erfSllen sie die thKtigkeit beider 
Parteien und des richters; und insofern sie also verschiedene 
personen zeit und mühe kosten, sind sie ein übel, das nur 
durch den gröfseren nutzen, den es erwirkt, gerechtfertigt 
wird, überdies haben wir keineriei ge¥rÜsheit, dafs verschie- 
dene .erkenntnisse über dieselbe sache stets mit dem materiellen 
rechte, oder auch nur mit einander zusammentreffen, hat 
Titius bei der vindication wider Numerius erkannt dafs die 
Sache des Agerius sei, so kann Gajus, vielleicht gar Titius 
selber, bei der vindication des Numerius zu der einsieht ge- 
langen dals die sache doch vielmehr diesem zuzusprechen 
sei, oder im andern falle dafs Numerius nie etwas geschuldet, 
und also eine nichtschuld bezahlt habe, sobald nun aber das 
neue erkenntnifs executirt ist, tritt Agerius abermals als kläger 
auf, und dringt er durch , so ist es natürlich dafs auch Nu- 
merius wieder klagt nicht besser wSre es wo das erste er- 

V 
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f 1. keimtaiis ein absolvirendes ist; hätte Agerius aussieht vor 
einem zweiten richter mit der einmal abgewiesenen klage doreb- 
zudringen, waram sollte er dies nicht versnehen? so könnte 
die Udnste sache weiter 'und weiter, ja geradezu endlos yer- 
scfaleppt werde». 

dai's dies ein heilloser rechtszustand wäre, bei dem aus 
der möglichkeit des processirens nur nachtheile erwüchsen, 
ist sofort klar, nie ist dies dem scharfen rechtssinn der Rö- 
mer entgangen, und seit ältester zeit wurden die erkenntnisse 
in nachdrücklichster weise geschützt. 

der schütz des erkenntnisses kann verschieden begründet 
werden, man kann davon ausgehn, was erkannt ist als voll- 
bewiesenes und nach allen richtungen vollwirksames recht zu 
betrachten, fuhrt man diese anschäunng consequent durch, so 
ergiebt sich aus ihr ein vollständiger sehutz des erkenntnisses, 
neben dem jeder andre überflüssig erscheint, jeder, der als 
kläger oder beklagter ein günstiges urthcil erwirkt hat, braucht 
nur dals so erkannt ist dem neuen richter zu beweisen, um 
diesen sofort zu zwingen, dem ersten urtheil gemäfs zu er* 
kennen, den Römern war diese auifassung nicHt fremd, auf 
ihr beruht Ulpians*) ausspruch: »res judicata pro veritate 
accipitur«. dafs sie aber nicht überall zur geltung kam ergiebt 
sich unmittelbar aus dem andern ausspruch Ulpians*): »placet 
enim ejus rei judicem jus facere«. im allgemeinen ist lüer- 
über auch bei neueren Juristen kein streit; Savignj*), der 
im übrigen der fiction der Wahrheit richteilicher aussprücbe 
weiteren umfang im Römischen recht vindicirt als manche 
andere anerkennen möchten, nimmt dennoch das lortbestehn 
einer natürlichen Verbindlichkeit nach irriger ireisprechung des 
wirkliehen Schuldners an^), so sehr diese annähme jener fiction 
widerspricht 

*) fr. 25 de statu hom* 

') fr. 3 pr. de agnosc. et al. 

») System VI § 280 folg. 

') Obligitionenrecbt. § 11. vergL Sjrtkcm V §249 o. §250. 
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wirksam zum sdiutz der erkenntiiisse war im RSrnbchen 1 1. 
rechtsleben von jeher die regel, dafs über dieselbe sachennr 

ein mal geklagt werden dürfe, »bis de eadem re ne sit actio«, 
die niclitberechtigung des einzelnen gegenüber der gesammtheit 
der bürger, und was hiemit in innigstem zusammenhange steht, 
daCs jede bereehtigung des einzebien nur ans seiner eigensehaft 
ab mit^ed jener gesammtheit, ans seiner steUong als dvis 
hervorgeht, sind freilich oft verkannte grundgedanken Römi« 
scher rechtsanschauung. ihnen scheint auch unsere regel ver- 
wandt zu sein, der slaal hilft wol dem einzelnen in seinem 
privaten rechtsgebiet , aber diese hülfe ist streng bemessen, 
der einzehie kann sie nicht mÜsbranehen. ein mal und nicht 
wiedw hilft der Staat; der magistrat darf nicht zwei male 
mit derselben saehe behelligt werden, so wahrte man die 
majestät des Staats, und erreichte zugleich einen gesicherten 
rechtszustand, wo keine zweite klage über dieselbe saehe 
zugelassen wird, ist auch kein zweites erkenntnÜs möglich, 
und vndersprechenden erkenntnissen entgeht man gewifs, wo 
überhaupt nur ein mal erkannt wird, dafii der freigesprochene 
beklagte durch diese regel stets vollkommen geschützt wird, 
ist leicht zu sehn: aber wie in den vorherbetrachteten fällen 
condemnatorischer urtheiie? weist die regel auch die vindi- 
cation des Numerius, wenn Agerius einmal als eigenthümer 
erkannt ist, und ebenso die indebiti condictio desselben zu- 
rück, wenn er dem Agerius vemrtfamlt gezahlt hat? 

dies hängt offenbar davon ab, ob die vindication des 
Agerius und die des Numerius, und wieder die schuldklagc 
des Agerius und die condicüon des Numerius, je als klagen 
de eadem re gelten können oder nicht, dafs. beide vindicar 
tionen von den Römischoi jnristen als klagen de eadem re ange- 
sehn wurden vnrd sich beweisen lassen'), aber dafs von ihnen 
auch das verbot aus dem judicat gezahltes zu condicircn auf 
unsere regel zurückgeführt worden, vermag ich nicht zu sehn. 



vergL f 10. 
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{!• SO scheint naeh Römiseher aufifassuiig der schütz des 
eriieniitiiisses auf Yerschiedenen gmndregebi zu benihn. ohne 
das Interesse zu Terkennen, das eine umfassende darsteUung 

dieses Schutzes, gesciuchtlich entwickelt bis in das Justi- 
nianische rechtssystcm , beausprucheu dürfte, beschränke ich 
mich hier auf hetrachtung der regei »bis de eadem rc ne 
Sit aetio«, und werde aueh diese nur wenig über die zeit 
des formularprocesses hinaus yerfolgen, da gerade hier wesea 
und wirken der regel besonders deutlich sich darstelle. 

§ 2. Frühere bearbeitungen. 

(t. Die regel »bis de eadem re ne sit actio« bildet die 
gnmdiage der lehre von der processualisehen consumption. 
mehrfach ist die behauptung wiederholt worden, erst durch 

entdeckung des Gajus seien wir in stand gesetzt diese lehre 
genügend zu bearbeiten, die behauptung wird durch die 
thatsache unterstützt, dafs die irüheren bearbeitungen, nach 
dem was wir neu gelernt, ohne ausnähme uns mangeihait er- 
scheinen, daüs durch die gewonnene kenntnifs des Römischen 
proeesses in seinen formellen eigenthömlichkeiten die an- 
schauung der klagenconsumption sehr erhichtcrt ist, soll 
sicher nicht in abrede gestellt werden; möglicli aber dafs die 
bedeutung einiger unmittelbar auf die consuiuptionslelire be- 
züglichen stellen des Gajus bisweilen überschätzt wäre, wie 
ja, wo überhaupt neues zur anerkennung gelangt, man selten 
geneigt ist rechtes maafs einzuhaken. Tiefleicht war in den 
auch älteren reehtslclirern zugängüchen quellen mehr zu finden 
als oft darin gesucht ist. doch wollen >vir nicht darüber 
rechten, was früher zu leisten gewesen wäre, wol aber aner^ 
kennen, wie fleilsig in neuster zeit altbekanntes wie neuge- 
fundenes mit specieller rücksicht auf unsre lehre ausgebeutet 
ist. der gedanke ein feld zu betreten, auf dem jüngst viele 
und bedeutende Vorgänger gewandelt sind, hat nichts ab- 
schreckendes, dafs, wo binnen kurzer zeit dieselbe lehre 
viele bearbeiter findet, dies ein zeichen ist dafs keines ein- 
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zelncn leistung den ansprüchen der zeit völlig genügt, ist 9 9« 
kebe neue bemerkung. 

selbstSndige litterargcschichtliehe ansfiihningen dürften 

hier nicht an der stelle sein, die mehrangen früherer juristeu 
sind für uns von rein geschichtlichem interesse, für dessen 
beiriedigUDg Ribbeiitrop in seiuer De necessaria, quam 
Yocant novatione, Commentatio gesorgt hat; auch 
haben Keller, in der Litis Gontestation und Urtheil, 
und Buchka, im Einflnfs des Proeesses auf das ma- 
terielle Rechtsverhältnifs, vielfach auf die dogmenge- 
schichte rücksicht genommen, der versuch für die kenntnifs 
der älteren litteratur mehr zu leisten als jene schrillen, ver- 
qprieht keinen erfolg, der mit der aufzuwendenden mühe in 
richtigem yerhXltnifs stttnde. bloüse excerpte aber aus bfichem, 
die in aller hSnden sind, erscheinen unnfitE. was seit dem 
bekanntwerden des Gajus über die proc» fsconsumption ge- 
schrieben zusammenzuordneu ist nicht schwer, eben darum, 
und da anzunehmen dafs, wer für solche forschungen sieh 
interessirt, auch mit deren neuster litteratur yertraut ist, 
glaube ich mich auch dieser arbeit überhoben, die einzelnen 
meinungen der schriftsteiler, die auf die entwickhing jener 
lehren von einflnfs gewesen sind, werden am passenden orte 
angeführt werden; doch nicht ohne aus wähl. 

vor aUen neueren auf die processualische consumption be- 
zügfidien monographischen darstellungen zeichnet sich Kellers 
eben genanntes werk aus, durch unbefangene auffassung der , 
quellen, tiefe der gedanken und Sorgfalt der ausfuhrung ; 
ebenso wie Savignjs Untersuchungen im sechsten bände des 
Systems hoch stehn über allen andern von dem systema- 
tischen gesichtspunkt ausgehenden entwicklungen der lehre. 
Keller war zugleich der erste, der was aus Gajus zu ent- 
nehmen war benutzte uni neues Hebt über die klagencon- 
sumption zu verbreiten, und die von ihm gewonnenen re- 
sultate bilden die grundjage der heutigen doctrin. wider 
einzelnes freilich hat sich oft scharfe Opposition bmerkiich 
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I. gemaehti doch weichen die ansichteu der recht&lehrer, die 
in neuster zeit schrieben haben, oft nieht weniger yon 
einander als von Kelier ab. so einigen sich innere nnd Mulsere 
gründe , die mich zwingen , wenn ich eine lehre vertheidigen 
will, die von der iiH allgemeinen lierrsclienden abweicht und 
nicht auf den von Keller angenommenen grundlageu beruht, 
Keller als meinen hauptgegner zu betrachten; und um von 
vornherein keinen zweifei über das maafs onserer differenzen 
zu lassen, mag es angemessen sein, Kellers und meine auf- 
fassung der processnalischen consumption in ihren grand-» 
Zügen einander gegenüber zu stellen. 

Keller uinuut an dafs durch die litis contestation die 
actio in Judicium deducirt und eonsumirt werde, dafür aber 
aus ihr eine Obligation »eondemnari oportere« entstehe, diese 
wird wiederum von dem urtheil eonsunurt und durch euie 
neue Obligation, »judicatum facere oportere« ersetzt, solche 
wirkiuigen treten bei gewissen klagen und unter gewissen 
Voraussetzungen direct ein, nur hier findet zweimalige wirk- 
liche novation staU. in aUen andern f äUen werden gleiche 
Wirkungen auf indirectem wege erzielt, und zwar dienen, 
von dem augenbfiek der litiscontestation an die exceptio rei 
in Judicium deductae, und nach dem erkenntnifs, mit jener 
electiv concurrireud , die exceptio rei Judicatae die consumption 
zu verwirklichen, gegenständ der consumption aber ist nicht 
die formelle klage, sondern das zu gründe liegende rechts« 
verhSltnifs in seiner modificirten natur eines klagrechts. Siufser- 
lieh soll dieses durch die intentio bestimmt werden, so dal's 
der regel nach Avas den Inhalt der intentio ausmacht eon- 
sumirt wird, der exceptio rei judicatae weist Keiler neben 
der bestimmung ab organ der proeeisconsumption zu wirken, 
von ihm negative function der einrede genannt, die andere 
positive function zu, die positiven resultate eines urtheils in 
späterem rechtsstreit geltend zu machen. 

wie Keller zu dieser onschauung gelangt, ist leicht zu 
sehn, er geht aus von der darstellung des Gajus, inst it. 
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m 180 — 81 and IUI 106 — 8, nnd entwickelt an« dicter |t. 
allein seine lehre von der eonsnmption. als organ der con* 

sumption nennt Gajus die exceptio rei judicatae. nun ver- 
gleicht Keller w?s aus den pan (Ickten über diese exception 
längst bekannt war. manche stellen scheinen mit dem aus 
Gajus gewonnenen bilde verträgUeh, manehe durchaus unver« 
trilglich. war nun jenes bild ein richtiges, und die be- 
Stimmung der exceptio rei judicatae durch dasselbe scharf 
bezeiclinet, so inufste die einrede neben dieser bestimmung 
noch eine andre Iiaben, auf welche sich die aus Gajus nicht 
zu erklärenden paudektensteüen bezogen, wäre die prämisse 
richtig, den schlufs würde niemand anfechten; und dafs Keller 
beide angenommene funcdonen mit grofsem schar&inn be> 
stinnnt und abgegrenzt hat, darf audi jetzt nicht geleugnet 
werden. 

Keller hat seine auslebten zuerst und ausliibrlichst in 
der Litis Contestation entwickelt, auch seine Recen- 
sion von Buchkas £linflufs soll nicht nur angriffe ab- 
weisen, sondern zugleich eigene meinungen noch besser be- 
gründen als dies im ersten werk geschehen war. Kellers 
neuste schrift, der Rü mische Civilpro cefs, kommt wie- 
derholt auf die hier zu behandelnden iragen zurück, dafs 
Keller im ganzen bei der früheren auffassung beharrt, ist 
zweifellos; doch sind dnige abweidiungen offen ausgesprochen, 
andere scheinen leise angedeutet zu werden, die einen wie 
die andern werden noch näher berührt werden. 

ich entwickle die processuaUsche consumption aus der 
regel »bis de eadem re ne sit actio«, der an sich klagbare 
anspruch darf nur ein mal mit klage verfolgt werden, hat 
eine klage über den anspruch stattgefunden, so hat er die 
klag^arkeit verloren; und wird dennoch eine neue klage über 
denselben anspruch angebracht, so ist, wo nicht der prätor 
den klagantrag zurückweist, diese klage, nach Verschiedenheit 



) in der Ballischen allgemeinen Liltenturzeiliuig 1816. 
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f 1. der fUle, bald an sich unwiiksam, bald daieh eine exceptio 
rei in judidnm dedactae oder exceptio rei judicatae, je nadi 
dem proeefsabselmitt bis za welchem die erste klage durch- 
geführt worden, zu entkräften, die letztgenannte einrede 
wirkt also den klagen entgegen, welche sich auf ansprüche 
beziehn, die bereits in einem früheren rechtsstreit, seitens 
des klMgers oder seitens des beklag;ten, als gegenständ der 
klage eingeftihrt und dem richterlichen erkenntnifs unterworfen 
worden sind, eine andre fanction derselben exception ver- 
mag ich nicht anzuerkennen. 

die di^^ereuz zwischen Kellers ansieht und der hier auf« 
gestellten erscheint leicht gröfser als sie in der that ist die 
exceptio rei jndicatae und die andern organe der klagencon« 
sumption werden in den meisten füllen nach beiden an- 
schauungsweisen i^lcirhiiiäfsi;^ zur arnviMidung koiiimcii, und 
der widerstreit gewöhnlicli aul die b»'gründung, warum die 
gleichmäfsig erkannten Wirkungen eintreten» beschränkt blei« 
ben. sonach ist mein widersprach mehr von theoretischer 
als von praktischer bedeutung. doch möchte ich auch diese 
ihm nicht ganz absprechen, nach Kellers Vorgang beschrSnke 
ich meine untersuciuuigen auf das classische Röinisclic recht, 
aber für die im Justinianischen recht anzunehmenden resultate 
dürfte es von unterschied sein, welches prindp der klagen- 
consumption man im Siteren rechte voraussetzt 

die sogenannte negative (unetion der exceptio rei judi- 
catae, in der, wie schon bemerkt, nach Kellers ausführungen 
diese einrede organ der cousumption ist, erweist Keller selber 
aus vielen stellen der pandekten und des codex, hierauf ge- 
stützt nehmen mehre rechtslehrer, z. b. Mählenbruch *) und 
Vangerow') an, dals auch dem neusten Römischen recht 
eine gewisse klageneonsnmption nicht fremd sei, die im all- 
gemeiuen auf älmiicheu priucipien beruhe wie im früheren 
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recht, hiergegen aber hat Wächter*) mit gro&er schärfe 1 
aasgefiihrt, dafs das noyationsprineip, auf welches die pro« 

cessualische consuraption im älteren rechte zurückgerührt zu 
werden pflegt, im Justinianischen recht keine geltnng bean- 
spruchen könne» mitlüa die klagenconsumption in diesem 
rechte als verschwunden zu betrachten sei. dieser ansieht 
ist auch Savigny*) beigetreten. 

dafs jenes novationsprincip, gleichviel ob man von Kellers 
oder von Wächters anschauung der Wirksamkeit desselben 
im älteren rechte ausi^elui mag, im Justinianischen recht nicht 
zu finden ist ergiebt sich schon daraus mit ^rofser Wahr- 
scheinlichkeit, daüs niemand es gefunden, bevor Gajus be- 
kannt war. so weit Wächters und Savignjs ausHihrungen 
darauf beschränkt bleiben , das ' nichtVorhandensein dieses 
princips im neusten recht nachzuweisen, scheinen sie un- 
zweifelhaft richtig, höchst bedenklich aber ist die weitere 
annähme, dafs überhaupt keinerlei klagenconsumption dem 
sjstem Justinians bekannt sei. Savignj*), der dies annimmt, 
kommt consequent zu der behauptung, daCs da, wie im fr. 2 
de du ob. reis von Javolen, im fr. 16 eod. von Gajus, 
fr. 116 de verb. obl. von Papinian, fr. 31 § 1. de iiovat. 
von Venuh\jus, fr. 5 de fidej. von Uipian, so auch in der 
c. 28 de fidej, von Justinian aus dem jähr 531, spuren 
älteres rechts enthalten seien, die aufnähme all dieser stellen 
in die Sammlung als versehn zu betrachten sei. unzweifel- 
hafte spuren des angeblich autiquirten rechts sind aber auch 
in fr. 32 de peculio, fr. 1 § 24 de exerc. act. , fr. 4 § 5 
quod cum eo q. in al. p., fr. 9 § 1 de trib. act., sämmt- 
lich von Uipian, fr. 23 de tut et rat. distr., fr. 46 § 5 
de adm. et per. tut von Paulus, in der c. 2 de judiciis 
von Sever, e. 4 eod. und c. 1 si adv. r. jud. von Alexander, 
c. 4 depositi von Gordian, sehr deutlich im fr. 16 § 5 

*) Erörteraogen aoi dem RSmischen Privtlreclit. III 12. s. 35. t 
*) SyitemTI §25a 
0 ObligiUooenrecht § 19. 
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§». de pignoribus von Marcian und fr. 9 §. 1 de exc. r. 
jud. von Ulpian enthalten, wer also dabei beliarrt, dafs das 
neuste recht keine klagenconsumption kenne, vieknelu* die 
wirbmgeii des urtheils jetzt überall aas der fietion der Wahr- 
heit zu erküren seien, der mu£s die aufiiahme alier dieser 
stellen, und vielleieht noch mancher andern'), als redactions- 
fehler belracblen. 

die behauptiing dafs das im Jahr 531 nocli bekannte 
und wirksame institut der processualischen consuinption im 
Justinianischen sjstem aufgehoben worden, diese aufhebung 
jedoch in keinem besondem gesetze ausgesprochen, sondern 
nur durch weglassen anf die consnmption l>ez(iglieher stdlen 
bewerkstelligt sei, klingt an und für sich nicht wahrschein- 
lich, und verliert alle glaubkaftigkeit, sobald man erkennt 
dafs dies weglassen durchaus nicht consequent durchgeführt 
ist. mag man von den compilatoren denken wie man will, 
einige geschi4^1ichkeit und umsieht darf man ihnen nicht ab- 
sprechen, aber um ein bis vor ganz kurzem gültiges rechts- 
institut im neuen sjsteme als aufgehoben zu bezeichnen, viele 
auf jenes institut bezügUche und von demselben als noch 
geltendem rechte handelnde stellen in pandekten und codex 
aufzunehmen , und nirgends jenes rechtsinstitut ausdrücklich 
als antiquirt zn bezeichnen, würe ein verfahren gewesen, 
das von höchster uiigfschuklichkeit und gedankenlosigkeit 
zeugte, im jähr 531 galt noch die klagenconsumption im 
Römischen recht, mindestens zwanzig stellen der neuen rechts- 
sammlungen bezielm sich auf die Wirksamkeit desselben In- 
stituts, nirgends ist seine aufhebung ausgesprochen: also ist 
es auch im Justinianischen recht noch als Torhandm anzu- 
nehmen. 

wer nun das gedachte novationsprincip und die klagen- 
consumption als untrennbar ansieht, stöfst, wie gezeigt, auf 



0 vergl. Keller in der Litis GonUstalion, nameullich § 29. über 
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erhebliclie Schwierigkeiten, mag er beides im Justiniauisclieu §t, 
recht als gültig oder als antiquirt voraussetzen, diesen Schwie- 
rigkeiten entgeht wer die eonsiimption ans der rege! »bis 
de eadem rc ne sit actio« herleitet die regel selber wird 
dnrch viele digestenfragmente bezeugt'), und die aus dieser 
regel fliefsende consuniption kann auch im neusten recht nicht 
als aufgehoben betrachtet werden, da die meisten stellen, aus 
denen wir das wesen der eonsnmption zu bestimmen ver- 
mögen, der Justinianischen sanunlong angehören, freilidi aber 
erscheinen*, wenn man das neue recht dem Siteren vergleicht, 
die Wirkungen der consumption im allgemeinen abgeschwächt, 
weil an die stelle des streng förmUchen processes ein form- 
loser getreten ist, in dem namentlich auch die litis contestaliou 
von der alten bedeutung verloren hat, und beschrSinkt durch 
einzelne positive gesetze, z. b. durch die § 33 J. de actio n< 
und § 10 de except. erwähnten Constitutionen von Zeno 
und von Justinian, und durch die schon genamite c. 28 de 
fidejussorihus. 

doch kehren wir zum classischen recht zurück, ich 
kann Kellers meinungen nicht besser vnderlegen,* ab wenn 
ich meine widersprechenden beweue. aber auch einzelne von • 
der constraction meiner ansieht unabhängige bedenken wider 
Kellers lehre auszuführen, scheint nicht überflüssig. 

die differenzen zwischen Kellers und meiner anschauungs- . 
weise bewegen sich zunächst um die frage, ob die exceptio 
rei judicatae zwei fimctionen hesafs, oder ob sie immer auf 
dasselbe, von mir hervoigehobenc princip sich stützte, qnellen- 
zeugnisse, die bewiesen dafs die Römischen Juristen von 
jener duplicität der exceptio rei judicatae gewufst, sind nicht 
vorhanden. Savigny*) glaubt in den Worten des Paulus im 
fr. 6 de exc. rei jud. eine hindeutung auf beide functionen 
der emrede nebeneinander zu eriblicken. jene worte lauten: 



') vergl ^3. 
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ff. singulis controversiis singulas actiones nnamqae judicati 
finem mfficere probabili ratione placnit; ne. aliter modus 
litimn multiplicatos sommam atqae inexplicabilem faciat 

(liflicultatem , inaxime si divorsa pronnntiarentur. parere 
ergo exccptioiiem rei judicalae frequeiis est. 
ich Termag in ihnen nichts zu erkennen als eine paraphrase 
der regel »bis de eadem re ne sit actio«, die Panias gerade 
darauf znrileUilhrt, worin auch ich ihren wesentlichen nutzen 
suche, »ne modus litinm muliipllcatus faciat dtfficultatem.« 
dafs aber diese dlfficultas auf das höciiste gesteigert wird 
»si diversa pronnntiarentur«, gemindert wird wo die ver- 
schiedenen erkenntnisse miteinander übereinstimmen , erhellt 
ohne weitere beleuchtung, und ist auch von mir schon her- 
vorgehoben worden, die kritischen Schwierigkeiten der letzten 
Worte der stelle zu erörtern ist nach Savignys ausführungen**) 
unnöthig. klar ist dafs Pauhis die exceptio rei judicalae 
aus dem princip herleitet, das der klagenconsumptiou zu 
gründe liegt: aber dafs er dieser einrede eine doppelte Function 
zuschreibe, ist in diesen Worten des Juristen wol nidit aus- 
gedrückt Keller sieht im fr. 7 de exc. r. jud. einen beweis 
des Schwankens zwischen der positiven und negativen function 
der exception in den ansicliteri der Rörnisclieii Juristen, dafs 
dies schwanken aber ein bewul'stes gewesen behauptet Keller 
nicht, auch dürfte dies aus den Worten der stelle, die übrigens 
spiter ausföhrlich besprochen werden wird, nicht wohl zu 
schliefsen sein^'). andere stellen sind soyiel ich weifs nie 
angefiihrt worden, das wissen Römischer Juristen von der 
duplicität der exception zu belegen, wenn uns aber keine 
aussprüche erhalten sind, die jenes wissen der Römischen 
Juristen bezeugen, so liegt die Folgerung nahe, dafs sie dieses 
wissen Überiiaupt nie ausgesprochen, in den institutionen 
des Gajus wenigstens fand es gewifs keinen ausdruek, und 
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man sieht nicht recht ein, warum die compilatoren, die doch §s. 
so viele von der angeblich antiquirten function der einrede 
handelnde steilen in die Sammlungen aufnahmen, gegen aus- 
sprfiche der Juristen , die auf die duplicitit der exception hin- 
wiesen, so viel coiiscqucnter und umsichtiger verfahren sein 
sollten, weitere Folgerungen will ich nur andeuten: ein 
wissen das nie ausgesprochen wird, ist bei niemanden zu ver- 
muthen, und die beiiauptungt dafe wir das wesen der ex- 
ceptio tiefer ergründet als die Römischen Juristen, scheint 
überkQhn. 

doch mag diese folgerungen bestreiten, wer ein freies 
walten des zufalis annimmt; dafs wir eine anschauung nicht 
als Kömisch erweisen können, rührt nicht immer daher, dafs 
die anschauung den Römern fremd war. aber die annähme 
zweier fnnctionen der exceptio rei judicatae ist ebenso un- 
wahrscheinlich wie unbewiesen, der Wirkung nach sind alle 
exceplionon, im engen sinne, einander gleich, verschieden 
nur je nach den bedingungen ihrer geitung. da£s also eine 
exception zwei functionen habe, kann nichts andres bedeu- 
ten ab dais sie unter zwei Terschiedenen yoraussetzungen 
in kraft trete; und da eben die yerschiedenheit der yoraus- 
Setzungen die Verschiedenheit der exceptionen bedingt, so 
läuft, die behauptete duplicität darauf hinaus, dafs zwei ver- 
schiedene exceptionen denselben namen getragen haben sollen, 
hier liegt die frage nahe: wurden diese beiden gleiehgenannten 
exceptionen, oder, wie Keller sagt, diese verschiedenen fnnctio- 
nen derselben exception , in der formel gleich oder verschieden 
gefafst? nehmen wir das erste an, so behaupten wir dafs 
wenigstens im einen fall die formeiwortc die Voraussetzungen 
der exception nur wenig genau l>ezeichneten; und noch un- 
wahrscheinlicher scheint die andere annähme, dafs die Römer 
zwei der Voraussetzung wie der fassung nach siets geschie- 
dene exceptionen unter einen namen begriffen haben sollten, 
und wie sollen wir uns das geschichtliche verhäitnifs beider 
functionen zu einander vorstellen? 
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>• meisterhaft hat Savigny ausgeführt dafs die soge- 
nannte negative fonetion die ältere sei, da£i aus ihr die po- 
sitiye sich entwickelt» dann beide eine zeit lang nebenonander 
fortbestanden haben, endlieh die Sitere in die jüngere auf- 
gegangen sei. zweifei, die eine so trefifliche darstellung nicht 
zu heseitigen vermag, sind niclit unerhebHch. hat Agerius 
vindicirt, Numerius restituirt, und es wollte nun wiederum 
Numerius dieselbe sache vindiciren, so schützt den ikgertus 
die exceptio rei judicatae, nach Kellers und Savignys ansieht 
in positiver fnnction. wie aber bevor diese positive fonetion 
zur anerkennung gelangt war? kannte liier das alte recht 
ein mittel zum schütz des Agerius» warum verschwand die$ 
mittel im neueren recht? und wozu bedurfte es dann über- 
haupt der positiven function der exc^tio rei judicatee? oder 
schätzte das alte recht in diesem falle den Agerius gar nicht 
und gestattete die neue klage des Numerius? 

ob einer meiner vielen gegner dies letzte behaupten möchte, 
weifs ich nicht. Keller ") hat seine ausiclit ausdrücklich dahin 
ausgesprochen, dals schon zur zeit der iegisactionen dem 
Agwius soldier schütz geworden, er sagt von der neuen 
klage des zuerst besiegten beklagten: 

die klage steht doch im Widerspruch mit der damaligen 
pronuntiatio rem actoris esse , imd wäre deshalb schon 
unter der (zweiseitigen) legis actio per sacramentum ganz 
gewifs ausgeschlossen gewesen, 
soviel bt unmittelbar klar aus diesen Worten: auch im ältesten 
recht wird nach Kellers meinung der siegreidie Agerius wider 
den vindicireadeu Numerius geschützt, aber worauf gründet 
Keller diesen schütz? darauf dafs der neue klagantrag der 
ersten pronuntiatio widerspricht? man möchte glauben, dies 
genüge nach Kellers ansieht nicht fiir das älteste recht, 
denn wozu sonst die zweiseitige legisaction hervorheben? 
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errathe kli richtig wus Keller hiermit andeuten wollte, so 
ist es, dafs der erste kläger, Agerius, darum \vider die neuen 
anspräche des ersten hesitzers, Nuraerius, geschützt werde, 
weil die erste klage, eine zweiseitige legisaction, seiher sich 
schon auf jene an^iüche des Numeriiis bezogen habe, dann 
aber wire nadi strenger conseqaenz die abweisung des Nu- 
meriiis nicht aus dem entgegenstehenden positiven Inhalt des 
ersten ausspriiclis , sondern vielmehr daraus herzuleiten, dafs 
üherhaupt schon einmal erkannt ist über des Nunierius an- 
spräche, d. h. mit andern Worten, dafs die klagbariLdt der 
ansprüche des Numerius durch des Agerhu klage eonsunurt 
ist war dies Kellers gedanke als er sich auf die zw^eitig' 
keit der legisaction berief, so kommt er mir halbwegs ent- 
gegen, denn dafs der vindication, niochte sie nun in den 
formen der legisactionen oder in denen des formularprocesses 
verhandelt werden, stets dieselbe anschauung zu gründe lag, 
wird schwer zu leugnen sein; wir werden dieselbe zwei- 
seitigkeit, die der Sltere proeefs bekundet, auch im neuem, 
nur Illinder scharf ausgeprägt wiederfinden, und üefs sicli 
im älteren rechte die abweisung des zweiten klägers, auch 
ohne berttdcsichtigung des materiellen Inhalts des erkennt- 
nisses, ans der consumptionslehre erklaren, so wird es nur 
emiger achtsamkat bedfirfen um auch im neueren recht zu 
gleicher einsieht zu gelangen, der fall aber, wo die exceptio 
rci judicatae den siegreichen vindicanten wider die neue vin- 
dication des unterlegenen beklagten schützt, ist der einzige 
in dem die behauptete positive function der einrede mit einiger 
aussieht auf erfolg yertheidigt werden könnte; wer mir zu- 
giebt dafs auch hier die exception nach den gmndsätzen 
der consumption, und nicht aus dem positiven inhalt des 
ersten ausspruchs zu erklären sei, wird überall darauf ver- 
zichten müssen, die exceptio rei judicatae als organ der po- 
sitiTcn kraft eines erkenntnisses darzustellen. 

um nun .die vorher begonnenen ausiUhrangen wieder 
aufinmehmen: bt Keller der ansieht» daili wie hn ^twidceltm 
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. forraularprocefs so auch zur zeit der legisactionen eine neue 
vindication des erstbesiegten Besitzers nicht durchzuliihreii 
war, so kann er auch für die älteste periode des formular« 
processes nicht woU ein anderes resultat annehmen, und 
welches andere rechtsmittel sollte hier den ersten vindicaaten 
gesichert haben, als eben die exceptio rei judicatae? nnd 
zwar - nach Kellers meinung in positiver function. also wären 
beide functionen der einrede gleich alt? nicht eine aus der 
andern entsprossen? 

hier mufs ich einem einwurf begegnen, der nahe za 
liegen scheint man möchte sagen, die positive function sei 
dennoch die jüngere; ehe sie in au&ahme gekommen, habe 
in den fällen, in denen später sie wirksam geworden, stets 
der praetor unmittelbar verweigert eine klage zu ertheilen. 
wer dies behauptet, den frage ich, warum verweigerte der 
praetor die klage? weil die klagbarkeit des betreffenden an- 
spnichs consumirt war, oder weil der nene antrag mit dem 
firOheren aussprach im widersprach stand? wer das erste 
annimmt, mag nicht mehr als mein gegner gelten; wer aber 
das zweite behauptet, der setzt voraus, die anschauung der 
positiven Wirksamkeit eines erkenntnisses sei in Rom eben so 
froh mindestens zur geltung gdangt wie die excq^tio rei 
ja^catae in der angenommenen negativen function , man habe 
aber lange kein passendes organ derselben gefunden, und so 
den praetor oft zu ausgedehnten eigenen untersucliiuigen ge- 
zwungen, bis man endlich darauf verfallen, die zu andern 
zwecken eingeführte exceptio rei judicatae auch hier zu be- 
nutzen. Saviguys eleganten ausftthmngen, die wesentlich 
darauf beruhn, der rechtssatz: »dem Inhalt eines gesprochenen 
urtheils solle kein späteres urtheil widersprechen« sei nicht 
uralt, soiideru allmählig in die rechtlichen Überzeugungen 
der Römer eingedrungen, widerstreitet auch diese annähme 
offenbar. 

so mag diese mittehneinung ab beseitigt gelten, aber 
auch wer eine der exUemen andchtoi vertheidigt, antemiramt 



Oigitized by 



10 



niclit kleine Schwierigkeiten zu überwinden, wer beide fbnctiö- i 

nen als gleicli alt voraussetzt, mufs nacli weisen wie die Röiiier 
dahin gekommen, zweien von aufang an auf gänzlich ver- 
schiedenen Voraussetzungen beruhenden exceptionen denselben 
namen zu geben, und dann stets beide wie eine und dieselbe 
einrede zu behandeln, wer die dne aus der andern, und 
ebenso die die jüngere tragende auffassang ans der die Sltere 
begründenden anschauung erwachsen läfst, mufs, bevor die 
neuere auffassung durchdrang, einen rechtszustand in Rom 
annehiiH»! bei dem die vindication nie mehr als augwibück- 
liehen besitz, keinen schütz wider spStere ansprfiche des be« 
siegten besitzers zu verschaffen vennochte. 

soviel für jetzt wider die behauptete duplicität der ex- 
ceptio rei judicatae und wider die angenommene positive 
functlon derselben, übereinstimmend mit Keller nenne ich 
dbse exc^tion als organ der processualischen consumption. 
hier gehn unsre meinungen vornehmlich betreffs des anzu- 
nehmende principe der consumption und betreffs des üufser- 
lich erkennbaren maafses der consumption auseinander, dafs 
das von Keller behauptete novationsprincip , insoweit es die 
grundlage der consumptionslehre bilden soll, wol aus der 
regel »bis de eadem re ne sit actio«, nicht aber die regel 
und ihre Wirkungen aus jenem princip erklärt werden können 
ist spSter") zu entwickeln, das aber mag gleich hier folgen, 
dafs der beweis für Kellers behauptung '*) , die intentio be- 
zeichne in der regel den gegenständ der consumption, nicht 
mehr als vollständig erbracht gelten kann. Keller selber lälst 
so viele ausnahmen zu, bei allen formulae in factum con« 
ceptae, allen klagen in rem, allen klagen mit intentio incerta, 
dafs nur diejenigen persönlichen klagen übrig zu bleiben 
scheinen, bei denen die formel blols aus einer intentio certa 
und einer condemuatio besteht, war nun die condemnatio 
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it. nie geeignet als maafs der eonsnmptioii tu dienen, so moCste 

in diesen fällen die consuiuption durch die intenlio be^enzt 
werden, aber eine aligemeine rege! auf sie zu gründen scheinen 
gerade diese fälle wenig geeignet, die liauptstütze von Kellers 
aussprach war Gajus IUI 131: 

totins illius juris obligatio ita eoncepta actione, qulcquid 

ob eam rem Nm. Nm. Ao. Ao. dare facere oportet, per 

intentionem consumitur. 
diese lesart der gesperrt gedruckten worte beruhte auf Göschens 
conjectur , seit aber Rudorff gezeigt hat dals die in der hand- 
scbdft erhaltenen ztige richtiger gelesen werden »per litis 
contestationem consumitur«, yermag die stelle nichts 
liir Keller zu beweisen. Koller beruft sich ferner auf die 
Worte des fr. 32 pr. de peculio von Ülpian: 

ui niagls eos perceptio quam intentio iiberet. 
Savign/^*) Mai aus die worte »condemnationis tempus« im 
fr. 3 de cond. trit bezeichneten die zeit der litis con- 
testation; im vergleich hiermit erscheint die behauptung, dafs 
das wort »intentio« im fr. 32 cit. die anstelhnig der klage 
und somit auch gerade die litis contestalion bezeichne völlig 
ungezwungen, aber ich will zugeben dafs in der von Ulpian 
besprochenen peculienklage die intentio das maais der con- 
sumption bestimme; denn nicht dafs aus der intentio rielfach 
dieses maafs zu entnehmen sei, sondern nur dafs der Inhalt 
der intentio der regel nach gegenständ der consumption sei, 
bestreite ich. wenn Keller endlich noch Gajus IUI 53 — 60 
anführt, so beweisen gerade diese steilen dafs die condemnatio 
nie, aber die demonstratio ebenso wie die intentio für den 
umfang der consumption maaüsgebend sein kann, nicht mit 
unrecht also scheint Dernburg") auch Keller den Juristen zu- 
zuzählen die die bedeutung der demonstratio nicht ganz 
richtig erkannt haben; aber freilich palst keine ähnliche be- 
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gchuldigimg auf die im^GiTil Procefs, namentUch § 44, §t. 
vorgetragenen lehren, möglich daher dals Keller audi seine 
ansichten über das yerhiltnils der intentio zur consumption 

jetzt geändert hat. 



Die regeL 



§ 8. Quellenzengnisse. 

Festzostellen ist zuerst, dals die behauptete regel: »bis de 9 t. 
eadem re ne sit aetio«, im RSmisehen recht gdtang gehabt 
hat Yon dieser regel als solcher meldet meines Wissens nur 
Quinctilian. 

inst. VII6, 1: scripti et voiuntatis frequentissima inter 
consoltos qnaestio est, et pars magna controversi juris 
hine pendet; quo minus id in scholis acddere mir am 
est, nbi etiam ex indostria fingitar. ejus genns unum 

est in quo et de scripto et de voluntate qiiaeritur. (nun 
folgen, 2 und 3, beispiele anschliefsend an die sätze 
»für quadruplum soivat« und »ex meretrice natus ne 
concionetur« ; dann) 4: solet et iliud quaeri, quo referatur 
quod scriptnm est: bis de eadem re ne sit actio; 
id est, hoc bis ad actorem an ad actionem. haec ex jure 
obscuro. 

declara. 266 arg.: bis de eadem re agere ne 
liceat. in quadam ciyitate proditionis damnatus missus 
est in e^ilium. hello eadem dvitate laborante revocati 
sunt exsules. is qui proditionis damnatus fuerat fortiter 
fecit. petit ut iterum causam suam agat. accusator prae- 
scribit quod bis de eadem re agere uon licet, 
sermo ibid.: postea veniemus ad id quoque an uti-. 
que ista praescriptio valere debeat Semper, hoc est an 
eliam in publids eausis bis de eadem re' agere non 



Digitized by Google 



22 

fs, liceat. ia quo illud dicetur: privatis litibus, quoniam 
et minus momenti et plus numeri babeant, saccununk 
esse hac lege, publicas actiones majoies esse quam ut 
cadant exceptione. 

Qiiinctilian ist ein gelehrter und umsichtiger sehr! fisteller. 
freilich will er nicht in der jurisprndenz , sondern in der 
rhetorik Unterricht ertheilen, und wählt hiernach seine hei- 
spiele: aber er schreibt verständig und verständÜch, und 
wer acht giebt, den wird er nicht teuschen. die vorstehenden 
stellen habe ich in diesem umfange gegeben um anderes be- 
weises, daCs Ouinctilian hier von einer rege! des gelteudeu 
nicht des üngirlcn rechts handele, üherhoben zu sein. 

hinweisungen auf unsre regel sind in den erhaltenen 
Schriften der Kömischen Juristen sehr häufig. 

Gajus nn 98: pericnlum enim est ne iteram domi- 
nus de eadem re experiatur. qnod perieulnm non 
intervenit si per cognitorem actum fuit, quia de qua re 
quisquc per cognitorem egerit, de ea noii magis anipiius 
actioncm habet, quam si ipsc egerit. 
ibid. IUI 106: .... postea nihilo minus ipso jure de 
eadem re agi potest. et ideo necessaria est exceptio 
rei judicatae vel in Judicium deductae. 107. at vero si 
legitinio judicio in personam actum sit ea lonnula, qnae 
juris civilis habet intentionem, postea ipso jure de eadem 
re agi non potest, et oh id exceptio supervacua est. 
.... 108. alia causa fuit olim legis actionum. nam qua 
de re actum semel erat, de ea postea ipso jure agi 
non poterat. 

fr. 5 de exe. r. jud. (Ulpianus I. 74 ad ed.): de 
eadem re agere videtur et qui non eadem actione agat, 
qua ab initio agebat, sed etiam si alia experiatur de 
eadem tamen re. utputa si quis mandati actums, cum 
ei adversarhis judicio sistendi causa proroisisset , p r o p t e r 
eandein rem agat negotiorum gestorum vel condicat, 
de eadem re agit. recteque ita deßuietur, eum demum 
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de eadem re non agere qui prorsus rem ipsam non Ss. 
persequitur. ceteruni cum qiiis actionem mutat et exporitur, 
dummodo de eadem re experiatur, et si diverso genere 
actioiiis quam mstatüit, videtur de ea re agere. 
ätls^ diese stelle den Worten naeh auf die exceptio lei 
jndieatae bezogen werden kann, ergiebt sieh aus ihrer auf* 
nähme in den betreffenden pandektentitel ; ob Ulpian selber 
an diese exception gedacht hat, ist eine andere frage. Sa- 
vignj *) und Buchka ') verneinen sie , und ich will ihre in- 
terpretation nicht angreifen, mögiieh aber scheint auch die 
andere auslegung: Ulpian handelt von der exceptio rei judi- 
eatae und yon unserer regel; die fragen, sagt er, ob eadem 
res und ob eadem actio vorliege seien niclit zu verwirren; 
als heispiei erläutere dies die cautio judicio sisti, denn sei 
diese in hezug auf eine klage versprochen, und kläger edire 
nachher eine andere Uage de eadem re, so werde beUagter 
hiedurch des Versprechens nicht ledig, die worte von »reeteque« 
an wären dann wieder im hinblick auf die exception geschrie- 
ben, sind aber auch auf die cautio bezogen wahr. 

fr. 7 pr. de exe. r. jud. (Ulpianus 1. 75 ad ed.): 
si qms cum totum petisset partem petat, exceptio rei ju- 
dicatae nocet, nam pars in toto est eadem enim res 
accipitur et' si pars petatur ejus quod totum petitum 

est § 1 * <'t quidem ita definiri potest, toties eandem 

rem agi quotics apud judicem posteriorem id quaehtur 
quod apud priorem quaesitum est. 
fr. 11 § 4 eod. (ülp. 1. 7ö ad ed.): hic exceptione spm- 
movebor quia eadem res esse intelligitur. 
fr. 12. (Paulus 1. 70 ad ed.): cum quaeritur haec ex- 
ceptio uoceat nec ne, inspiciendum est 

fr. 14 eod.: . . . quae nisi omnia concummt, alia 
res est. 



') System VI § 296. 
•) Einfl. I 8. 97. 
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fr. 27 eod. (Neratius 1. 7. mcrabr.): cum de hoc an 
e ad ein res est quaeritur, hacc spccLaiida sunt .... 
fr. 18 eod. (üipianus 1. 80 ad ed.): rei judicatae ex- 
ceptio locum non habebit quia alia res est. 
fr. 21 § 3 eod. (Pomponius 1. 31 ad Sab.): si fiin« 
dam meam esse petiero, deinde postea nsum iractiini pe- 
tani . . . exceptio mihi obstabit, . . . sed si usiini fiuctuin 
ciuü meus esset vindicavi, deiiide proprietatem nactus 
herum de usu fructu experiar, potest dici alia res esse, 
fr. 22 eod. (Paulus i. 31 ad ed.)... nee exceptio 
rei judicatae iis proderit, nam etsi eadem qaaestio in 
Omnibus jadiciis vertitur, tarnen personarmn mutatio, cum 
quibus siiigulis suo nomine agitiir, aliam atque aliam 
rem facit .... exceptio rei judicatae uon uocebit quia 
de alia re agitur. 

fr. 25 § 2 eod. (Julianus L 51 dig.): . . . exceptio rei 
judicatae non obstabit: alia enim res facta est ... . 

fr. 15 § 46 de injuriis (Ulp. 1. 77 ad. ed.): si 
quis servo verberato injuriarum egerit, deinde postea 
damni injuriae agat, Labeo scribil eandem rem non 
esse, quia altera actio ad damnum pertin^t culpa da* 
tum, altera ad contomeliam. 

fr. 43 § 1 de reg. jur. (Ulpianus 1. 28 ad ed.) 

qtioties concurrunt phires actiones ejus dem rei no- 
mine, una quis experiri debet. 

fr. 130 eod. (Ulp. 1. 18 ad ed.); nuuquam actiones 
praesertim poenales de eadem re concurrentes alia aliam 
consumit 

die beiden letzten stellen erseheinen der eriäutemng bedürftig, 

da aber diese hier nicht vollständig gegeben werden könnte, 
und zugleich beide steilen im zusammenhange des § 19 aus- 
führlich zu besprechen sind, so genüge iiir jetzt diese hin- 
weisung, hierher gehört auch eine stelle aus den feldmesser- 
Schriften. 

Frontinus I. U. (Lachmann s. 43 z. 26.): sie üt ut post 
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scntentia irrita sit, et rescindi possit qiiod aiit judex aut Ss. 
arbiter pronuutiaveriut, ueqiie uüum commissum faciat 
^ sententiam non sit secutus, quando de alia re ja« 
dicem aut arbitrum sumpserint 
aus den worten ist ohne weiteres klar, dafs die zweite klage 
darum zugelassen wird, weil sie sich auf eine alia res bezieht. 

so vielen unzweifelhafteu zeugoissen luag eines folgen 
das nur auf conjectur beruht. 

Gajtts nH 55. item palam est, si qjm aliud pro alio 
intenderit, nihil eum periditari eumque ex integro agere 
posse, quia alia plane res esse videtur, si is <j[tti 
hoiuiiieni Stichuin petere deberet Erotein pelierit. 
dem sinn der stelle und der spräche des Gajus dürfte diese, 
auch mit den siglen nicht unvereinbare ergSnzung mindestens 
eben so gut entsprechen wie früher von anderen vorge- 
schlagene. 

unter den bei nicht juristischen autoren vorkommenden 
anspielungen auf die regel ist vor allen andern eine stelle 
von Terenz') beachtenswerth. * 

at tu qui sapiens es magistratns adi, 

Judicium de eadem causa iterum ut reddant tibi; 

quandoqoidem solns reg:nas, et soli licet 

hic de eaden» causa bis judicium adipiscier. 
könnten wir mit Rudorlf*) die von Cicero") zweimal 
erwähnte hgur: »de eadem re alio modo«, auf eine prae- 
scription zum schütze des beklagten beziehn, so l8ge auch 
in ihr eine unmittelbare hinweisung auf unsere regd. aber 
jene >vorte haben bei Cicero offeidbar nicht die bedeutung 
etwas auszuschhefsen , im gegentheil, sie sollen rechtferligen 
was geschieht die forme! »de eadem re aüo modo« scheint 
ako eine praescriptio pro actore gewesen zu sein*). 

») Phormio II 3. v. 56 — 59. 
*) zu Puchta Inst. II § 171 n. f. 

de finib. V 88 (29) und ad i^. XUI. 27, 1. 
•) vergl. § 21. 
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|s* ZU berücksichtigen ist dagegen die redensart »actum agere«, 
deren rechtlichen Ursprung Donatus bezeugt. 

ad Terent. Adelph. H 2, 24: actum agam: prover- 
bium. id est nihil agam. quod enim in jure semel ju- 
dieatnm inerit, resdndi et iteram agi non potest 
Shnlich lautet desselben commentar zur Andria III 1, 7. 
andre beispiele dieser redeweise finden sich bei Terenz 
bei Cicero und bei Livius 

zweierlei wird durcli die aufgeführten stellen unmittelbar 
erwiesen: einmal, dafs die Römischen joristen eine regel »bis 
de eadem re ne sit actio« kannten; zweitens, dafs sie diese 
regel mit der exceptio rei jndicatae, dem meist gebrauditen 
Organe der proccssuaüsciieu consumptiou, in die innigste Ver- 
bindung brachten. 

§4. Ursprung der regel. 

§4. Die nSehste frage bt: wes Ursprungs unsre regel? wir 
sehn aus Gajus ') dafs sie schon zur zeit der legisactionen 
und vor der einführung der exceptionen geltung hatte, so- 
nach scheint sie entweder aus einer alten lex. oder aus dem 
jus eivile, im beschränkten sinne dieses ausdracks'), zu stam- 
men, nach der art und weise wie die alten Juristen im all- 
gemeinen die regel behandeln, ist wol dies letzte das wahrschein- 
lichere, zugleich erinnern die worte Quinctilians »quod scri- 
ptum est« an Gajus III 180: »quod apud veteres scriptum 
est«, und dals diese veteres eben die Juristen gewesen die 
jenes jus civile entwickelten, dürfte niemanden zweifelhaft sein. 

doch ist ein bedenken nicht zu Übergehn. Keller ') geht 
bei der Interptetation des fr.' 18 § 4 de dolo malo von 



») PhormioII3,72. 

•) ad Alt. Villi 18. 3, de amic. 87 (22). 
•) XXVIir40. 

0 im 108. 

*) vergl. fr. 2 § 5 de or. juris von Fomponius. 
*) Lit. Cont. § 17. 
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'Paulus davon aus, dala die kiL, die Trebatins nicht um- §4. 
gaugen wissen wollte, die lex Jolia jiidiciaÜs sei. dies ist 
nicht nnmöglich aber nnwahrscheinlich. wir wissen von jener 
lex nur dafs sie die dauer eines proccsses auf achtzehn 
monate beschränkte: dal's sie zugleich die aufnähme eines 
^weiten processes über dieselbe sache verboten, ist nicht an- 
zunehmen, weil dies verbot neben unsrer längst anerkannten 
regel ein ganz überflüssiges gewesen wSre. enthielt aber 
jenes gesetz solch ausdrückliches verbot nicht, so lag in der 
anstellung der actio de dolo kein verstuls wider die lex Julia, 
wol aber wider unsre regci: denn die actio de dolo konnte 
nie als ein verschleppen der alten klage, sondern nur als 
neue klage de eadem re. betrachtet werden, hierauf wdst 
denn auch das auskunftsmittel des Trebatius hin, der die 
Identität der res in beiden klagen dadurch ausschliefst, dafs 
er der zweiten klage ein von dem früheren verschiedenes 
object zuweist, es scheint also dafs gerade unsere rege! 
»bis de eadem re ne sit actio« die lex ist von der Trebatius 
oder doch Paulus reden, ist dies richtig, so würden vnr 
schwerlich den Ursprung der regel im jus civile suchen dürfen, 
sondern viclnichr in irgend einem alten gesetz, wahrscheinlich 
in dem aliumAissenden der zwölf tafeln, vermögen wir nun 
diesen zweifei gegenwärtig nicht zu lösen , so mag uns trö- 
sten dafs, ob die regel in den gesetzestafeb verzdchnet ge- 
wesen, oder ob sie dem alten juristenrecht entsprossen, fiir 
ihre geltung keinen unterschied gemacht haben dürfte. 

damit dafs wir die existenz der regel festgestellt luid 
ihren Zusammenhang mit der processualischen con&umption 
im allgemeinen nachgelesen, damit ist nicht viel gewonnen, 
der satz selber ist nicht neu^), und die worte in welche die 
regel gekleidet ist lauten so allgemein, dafs wer nicht tiefer 
eindringt leicht zu falschen Schlüssen kommt, soll die kcnntnifs 



0 virg^ s. naiick Kehtheit der RccbtistreitiskeiteB s. 5, Savigoy 
System VI g 280, Keller Giv. Pr. § 72, aber auch Buchka Eiaflub U § 12. 
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f4. der ttgti mitdiMr werden, so mliseai wir aus den quellen 
genau bestinunen, wo dieselbe zur anwendung kaiu, und 
was sie angewandt wirkte, dies ist die aufgäbe deren lösung 
die folgenden abschnitte versuchen. 

zur auwendung kommt die regei wo eine zweite klage 
de eadem re versucht wird, darum ist zunächst zu ermitteln 
wann Oberhaupt eine klage dber eine gewisse res statt finde, 
sodann woran zu erkennen dafs die res auf welche sich die 
neue klage bezieht dieselbe sei die mit der ersten klage ver- 
folgt worden, ist beides festgestellt, so sind die mittel dar- 
zulegen durch weiche unsre regel die neue klage auszu« 
schliefsen vennag, und welchen einfluTs die klagansteliung 
auf das die klage begründende recht ausübt 



Actio uud res qua de agitur. 



§ 5. Formen der actio. 

§5. Die geschichtliche wie die wissenschaftliche bedeutung 
des Römischen formularprocesses beruhn auf der innigen Ver- 
bindung des rechtlichen Stoffes mit der äufseren fom. hier 
ist die Uage nicht das kleid, das dem recht um es procels- 
fähig erscheinen zu lassen urogethan wird; eher mögen wir 
sie dem körper vergleichen, der, iiütliweiidige bedingung der 
Wirksamkeit des geistes, nur zu dem zwecke jenem zu dienen 
geschaffen und durch diese bestimmung selber in allen theilen 
bedingt erscheint, kein recht Uelsen die Römer zu voller 
Wirksamkeit gelangen , bevor nicht die ihm entsprechende pro- 
cessiialisclu' form gefunden war. darum erscheint uns die 
gefundene form stets als eine nothwendige von aller willkür 
freie, und wir vermögen aus ihr auf die in ihr enthaltenen 
rechtlichen demente mit logischer consequenz zu schlieisen;> 
darum haben wir mit der entdeckung der Römischen procefs- 
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foimen so yiel gewonnen, und thun jetzt #olil daran bei !•> 
der erforschung dessen, was mit dem RSmisdien processe 

irgendwie zusammenhUngt, stets von der anschauung der pro- 
cessualischen formen auszugelm. beginnen wir also auch hier 
mit der betrachtung der äufseren gestalt einer actio. 

za gründe liegendes recht ist nothwendige liedingang 
jeder klage, nach der yerschiedenheit dieses rechts theilen 
die alten Juristen sSmmtliche Uagen in actiones in rem 
und in personain, und diese eintheilung ist auch in der Justi- 
nianischen Sammlung*) beibehalten, obgleich zu ihrer zeit 
der innige Zusammenhang zwischen dem recht und seiner 
form im procels bereits geschwondea war. von dem Rö- 
mischen procefs vor den zwölftafelgesetzen wissen wir nichts; 
diesen gesetzen entsprechend bildeten nachher*) ^e rechts* 
kundigen die legisactioncn aus. bekannt ist dafs von den 
iiinf einzelnen legisactionen die beiden von Gajus zuletzt ge- 
nannten weniger die hestimmang hatten, streitigem ansprach 
zur anerkennung, ab unbestrittenem zur erfüllung za ver- 
helfen, ob and in welch« art aach jenes mittels dieser 
actionen möglich gewesen, scheint nach der beschaffenheit 
der vorhandenen quollen nicht genau bestimmt werden zu 
können, von den übrigen kennen wir die legis actio per 
sacramentom ziemlich genaa, and wissen zugleich dafs dies 
die allgemeine klagform war« itfierall zalässig wo nicht ge- 
setzlich eine andere eingeführt war. 
' Gajus Uli 13.: sacramenti actio generalis erat; de quibas 

enim rebus ut alitcr ageretur lege cautum uon erat, de 

his sacramento agebatur. 
aach scheint es, nach Gajas IUI 20, als ob diese legisaction 
mit der jadicis postalatio and mit der condictio zaweilen in 
electiyer eonearrenz gestanden habe, die form der sacramenti 
actio ist die einer wette, aber die wette wurde nicht blofs 

«) Gijus III! 1—3; fr. 25 pr. de obl. et ict. von Ulpian. 
*) S 1 J. de act; vergl. Savigoy SyitemV {206. 
*) fr* 2 {6 de eng. juris von Pomponros. 
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But Worten geschlossen, nrspiüngiieh deponiite jeder theil 

eine gewisse summe geldes an heiliger statte, und nach Varro^) 
scheint es dafs man hiervon, »a sacro«, den nanien sacra- 
mentum fiir das betreffende pfand abgeleitet habe, solches 
streiten mit eingesetzten pfKndem» pignore oertare, mag in 
der alten zeit Roms auch aulser gericht hSufige anwendung 
gefanden hab«i; Plantns spielt oft darauf an^; später ver- 
schwindet es ans dem gebrauch des gemeinen lebens, doch 
erwähnen sein auch neuere dichter in bekannter hinneigung 
zum alterthümUchen ; so Ovid'), Phaedrus') und besonders 
ansliihrlich Virgil in der dritten ekloge. die erklärung des 
Servins ist nnr insofSem interessant, als sie beweist dafs 
dieser Interpret ein pignore certare, das er mit dem freilich 
ähnlichen sponsionsstivit verwirrt, aus eigner anscliauung 
nicht mehr kannte, ein unterschied des sacraiuento contendere 
Yon gewöhnlichem pignore certare besteht darin, dafs bei 
diesem der steger beide pfSnder davon tr8gt, wXhrend das 
sacramentum des unterliegenden theils an das aerar flüh; 
docii stört dies die ähnlichkeifc nicht, und hängt innig damit 
zusammen, dafs die sacramcnti actio ein rechtliches verfahren 
ist das unter staatlicher autorität statt findet, dai's demjenigen 
der eine sokhe streitwette entscheidet, oder doch ihre wirk- 
same entscheidung herbeifuhrt, ein gewisser lohn seiner miih- 
waltong werden müsse, und dafs dieser lohn gerade aus 
den gesetzten pfändern zu bestreiten sei, sind so naheliegende 
gedanken, dals wir sicher anneluncn dürfen, ähnhches sei 
auch bei gewöhnlichem pignore certare nicht selten vorge- 
kommen. 

worauf bezieht sich die geschlossene wette bei dem sacra- 
mentum? auf das recht das den streitigen anspruch be- 

*) de lingaa Latina V 180. 

>) z.b. Epidiaiiy2v.34— 36, Gasint prol. y.75— 76,Biediides 
IUI 9 V. 132-133, PoeiiDlai V 4 v. 72, Fersa H 2 v. 4-6. 
*) arg amat I v. 167— a 
^ Un20v.3-5. 
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gründet, im allgemeinen wenigstens dürfte diese antwort richtig i 5 
sein, frcilicli wurde bei der actio in rem die wette nicht ge- 
rade an das recht «elber, yielmehr an eine bestimmte aus- 
Übimg desselben, »qaando ta injuria Tiadieavisti«, angeknüpft; 
bedenken wir aber wie zuvor das vindietam imponere mit 
der bebauptung »bominem ex jure Quiritium roeura esse ajo« 
in den innigsten Zusammenhang gebracht war, so wird sich 
nicht leugnen lassen dafs jene aulTorderung zur wette und 
so denn auch die wette selber, wenn auch nicht unmittelbar, 
auf das betreffende recht, das Quiritiscbe eigentbmn sich be- 
zog, bei der klage in personäm wurde ifl>er das Vorhan- 
densein einer civilen Forderung, über ein dari oportere ge- 
wettet, höchst wahrscheinlich bezieht sich hierauf die sigle 
des Valerius Probus ') A. T. M. D. 0. = ajo te mihi dare 
oportere. aufserdem spricht dafür die analogie der formula 
in jus coneepta, ja aueb die der eben betraditeten actio in 
rem; wenigstens ist nicht bekannt was bei forderungsrechten 
die stelle der vindicatio vertreten könnte, slaiiunle die For- 
derung aus einem delict, so war freilich ein dari oportere 
wol nicht als vorhanden anzunehmen, wie hier die legis 
actio per sacramentum im einzelnen falle formuürt worden, 
wissen wir nicht; nur soviel sdieint gewils, dafs die wette 
sich nicht auf das Vorhandensein der die fordnmg begrün- 
denden thatsache, d. h. des delicts, sondern auf die existcnz 
der fordrung selber bezog, so erklärt sich was Gajus ') von 
der klage »de vitibus succisis« berichtet, wäre hier die wette 
darauf gegangen, ob weinstöcke abgeschnitten waren oder 
nicht, so bitte kein richter den beklagten freisprechen können; 
thtsr da darfiber gewettet worden war, ob wegen der vites 
succisae kläger eine fordrung an beklagten habe, und kein 
gesetz einen anspruch wegen vites succisae kannte, so mufste 



*) vergl. Keller Giv. Pr. n. 209; Bethmann- Holl weg Zeilschr. 
f. g. R. W. b. V. 

•) IUI 11. 
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i5. klüger abgewiesen werden. Cicero spricht von einer »actio : 
ope eonsilioqoe lao furtum ajo iaetom esse«, wahrscheiniieh 
enthalten die worle em stück der altm actio furti nee ma- 
nifesti. dies würde aber die obige behauptung dorchans nicht 

crscliiittern: denn nichts zwingt uns anzunehmen, die wette 
hahe unniittelhar an die behauptung dafs ein furtum ge- 
schehn sich angeknüpft; vielmehr ist es nach analogie der 
von Gajus ' *) erhaltenen formel sehr wahrscheiniieh daCs 
die wette sich auf die yerpflichtiuig zum damnnm decidere 
bezog 

von der legis actio per judicis postulationem wissen wir 
nur dafs sie existirte, und dafs sie wegen eines dari opor- 
tere, einer strengen civilen schuld zur anwendung kam, beides 
aus Gajus alles andere was in neuer zeit über diese pro« 
oefsart gelehrt ist, bei^t auf mehr oder minder zuveilässiger 
conjectur, die hier nicht näher zu prüfen ist. 

die legis actio per condictionem ist jüngeres Ursprungs 
als die übrigen legisactioneu. dai's sie in gewisser weise den 
Übergang zu dem späteren procefs per formulas yermittelte 
scheint unverkennbar, Idder aber wissen wur nur gar wenig 
von ihrer Snfseren gestah. Keller'*) nimmt einen wesentp 
liehen unterschied in der form des Verfahrens zwischen der 
durch die lex Silia und der durch die lex Calpurnia einge- 
führten condictio an. zu beweisen ist dieser unterschied nicht 
aus den bis jetzt bekannten queileni und an der wahrschein* 
lichkeit desselben dürfte zu zweifeln sein, da dies aber ein 
gebiet ist auf dem conjecturen gestattet sind, so will ich 
Kellers anschauung eine andere vermuthung entgegen stellen, 
die bekannte sponsio tertiae partis aus der lex Silia war 
zugleich poenaler und praejudideller natur; nach der lex 

>«) de nat. deor. III 74 (30). 

»') IUI 37. 

»«) vergl. Keller Civ, Pf. 0.232, 

•») III! 12 u. 20. 

»*) Civ. Pr. §. la, 
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Catpuiiua konnte mitteb sponsion über jede eerta res ge- 
stritten werden, diese sponsion aber blieb stets so niedrig 
dafs sie nie einen poenalen character annahm, und fort fiel 

sobald man sich ohne sie zu behelfen wiilste. Kellers an- 
nalimen hätten grofse Wahrscheinlichkeit, wenn irgendwo 
die lex Galpumia als erste quelle des foimnlarproeesses ge- 
nannt wflrde. 

wie and wann die fonneln zuerst eingeführt worden, 

darüber ist unsere kenntnifs eine sehr beschränkte, dafs bei 
Plautus keine anspielungen an formein vorkommen, wol aber 
manche an die iegisactionen ist bekannt, auch Terenz 
erwähnt des lege agere bei Gieero finden sieh viel&ehe 
spuren des alten processes, doch ist es gewils dafs er formein 
kennt* der Jurist den Gellins anfährt ") redet von der lex 
Aebutia als derjenigen welche die alten förralichkciten des 
legisactionsprocesses abgeschalft hat; auf sie führt auch Gajus 
den Ursprung der formein zurück'^), war aber die lex Aebutia 
wirklich ein so kräftig reformatorisches gesetz dafs ihr weit- 
greifender einflofs nie zu verkamen war, wie kommt es 
dafs wir sie nirgends bei €teero erwähnt finden, der doch 
so oft von den alten juristischen Spitzfindigkeiten handelt? 
man darf dem zufali nicht zu viel aufbürden, und wird so 
zu der annähme gezwungen, dafs die lex Aebutia unmittelbar 
nur sehr geringe abänderungen des alten Verfahrens vorge- 
sdirieben oder gestattet habe, abänderungen deren tragktaft 
KU Ciceros zeit nur erkennen konnte, wer etwas tiefer und 
emster in das recht eindrang als dieser beredte mund. 

im formularprocefs zeigt das verfahren per sponsionem 
mit dem alten sacramento contendere grolse ähnlichkeit, noch 
mehr wahrscheinlieh mit der alten condictio, schon in dem 

») vttgU t. b. AduUria III 3, 10; Hcrcator V 4, 59; Vflcf glo- 
riosui II 5, 43. 

>•) Pbormio Y a 91; vcrgl. 1 4. v. 36. 

noct. Alt XVI 10. 
*«) IUI 30. 
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Ii. sacramentsproe^se der späteren zeit war das thatisächtiehe 
einsetzen des pfimdes ausgefallen, und an seine steUe ein 
▼ersprechen getreten das dem praetor geleistet wurde, dessen 

Sache es war das verfallene sa( lauieiitum einzuzielin. die 
abweichungeil des neueren sponsionsverfahrens aber bestelm 
darin, dafs die verwettete summe nicht mehr dem Staat sondern 
dem Sieger zufällt, und dafs die verba solennia, die wenigstens 
die sacramenti actio stets eingeleitet hatten, fortfallen, der 
zuerst hervorgehobene untersehied wurde dadurch nur wenig 
gröfser, dal's die summa sponsionis, wo sie nicht bestimmt 
blieb den uuterliegeu4eu zu strafen, vielfach gar nicht ein- 
gefordert wurde. 

vergleichen wir nun das verfahren per formulas in seiner 
entwickelten gestalt mit den bekannten älteren procefsformen, 
so sind folgende punkte hervorzuheben. 

erstlieli: der neue procel's bedarf zu seiner einleitung 
keiner verba solennia. nur über das da&eiu concreter rechte 
kann gestritten werden, sollte also die sacramentswette einen 
entsprechenden gegenständ haben, so mufste das recht, auf 
das sie sich bezog, genau individnalisirt sein ; und sollte die 
entscheidung jener wette nicht ohne rechtliche folgen bleiben, 
so mufstc zugleich da.^ betreireiulc recht ein solches sein 
das von den gesetzen anerkannt und in seinen Wirkungen 
normirt war. dies führte dahin die einleitungsworte zu der 
wette in genauem ansddufs an die gesetze zu formuluen, 
und politische rticksichten wirkten mit die herrschenden klassen ^ 
zu strengstein festhalten an dem Wortlaut der so gewonnenen 
formen zu besünmien. wer diese formen nicht kannte, ver- 
mochte nicht seinem rechte die staatliche, gerichtliche ancr- 
kennung zu verschallen, dieser zustand konnte nicht bleiben, 
zuerst brachen emzelne durch und veröffentlichten die solenni- 
täten der aetionen; später wurde es sitte dafs jeder praetor 
in seinem edict die fornuln der klagen, die er annehmen 
würde, aufstellte, die praetoren bekamen hierdurch einen so 
überwiegenden einflul's auf die fortbiiduug des rechts wie 
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sie anfangs wol selber nicht vorausgcsehn; die parteien |t. 
aber gewannen die Sicherheit nicht mehr durch foemfehler 
ihres redits verlnstig gehn zu können, auch die äufsere 
gestalt der formeln mufste sich bald ändern, so lange die 

fornialitäten als geheimnifs nur wenigen bekannt waren, durfte 
man ihr enrathen den parteien nicht ieiclit machen, und hielt 
darum streng auf gesonderte rede und Widerrede heider theile; 
der magistrat, der ja selber im geheimnits war, blieb bei 
den detaik der solennitäten mögliehst unbetheiligt und hatte 
mir die leitung des ganzen, seitdem die formeln veröffentlicht 
waren, liatte nicnuind ah ihren spitzündigkeileu interessc; es 
kam jetzt nur darauf an, sie ihrem eigentüchen und einge- 
standenen zwecke, die einzelnen Streitigkeiten scharf zu prae- 
•cbiren, möglichst ent^reehend zu gestalten, dazu trat dafs 
die wetten mehr und mehr aufser gebrauch kamen, so ge-. 
langte man dahin die individualisirung des einzelnen Streit- 
falls, die früher durch wechselrede der parteien erfolgt war, 
dem praetor in den mund zu legen, der dem richter den 
entsprechenden befehl ertheilt. anzunehmen ist dafs schon, 
bei der L a. per condictionem die solennitSten nicht so strenge 
waren wie bei der sacramenti aetio; bei dem späteren spon- 
sionsproci'fs kommen solenne worle gar nirlit vor, freilich 
war aber die sponsion selber, wo sie rein pracjudieiell , blofsc 
förmlichkeit. falsch wäre es, wollte man den neuen formuiar- 
procefis den alten actionen in der art entgegensetzen, dafs 
bei ihm ireie vortrage der parteien an stelle der verba so- 
lennia getreten , und dafs jetzt der praetor nach diesen vor- 
tragen die formel gebildet und gegeben, während früher die 
lassung des anspruchs eine äufserung der partoithätigkeit 
gewesen, kam je ein solches verfahren vor, so ist es in 
weit spätere Zeiten als die des Übergangs der legisactionen 
in den formularprocefs zu setzen, die formel selber tritt an 
die stelle der verba solennia, sie wird von den parteien dem 
edict enlnomnien , wie früher etwa jene worte dein jus Fla- 

vianum oder AeÜauuui. so sagt Cicero pr o Q. Kos cio 24 (Ö): 

3» 
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|s. simt jura sunt fonnuUe de onmibus rebus constHuUe, ne 
quis aut in genere mjariae ant ratione actionis erraie 
possH. expressae sunt enim ex nnins cujusque damno 

dolore incommodo calamilate injuria piiLlicae a praetore 
formiilae, ad quas privata Iis accoiumodatur. 25 (9). quae 
cum ita sint, cur non arbitrum pro socio adegeris 
Q. Rosciom ^piaero. fomulam non noras? notissima erat. 

und wieder pro Gaecina 8 (3): 

praetor is qni jndieia dal nnnqaam petitori praestitnit 
qua actione iiiuin uti velit. 

ja es scheint dafs auch bei ge^taitung und Ordnung der 

•formelworte den parteien ein gewisser Spielraum gelassen 

* wurde. 

pro P. Quinetio 63 (20): fatetur . . . Alphennm . . . va- 

dimonium promisisse, judicium quin acciperet in ea ipsa 
verba quae Naevius edebat non recusasse. 
freie vortrage in jure müssen den formalhandlungen der par- 
teien im alten legisactionsverfabren, ebenso wie später der edi- 
tion der forme!, Toran%egangen sein, wo beide Üidle über die 
ttnfsere gestalt der anzustellenden aetio nieht einig waren, 
und der praetor entscheiden niul'ste. dafs mit der zeit solcher 
raögüchesfalls von dem praetor zu entscheidender incidenz- 
punkte immer mehr, und die freien parteivorträge der regel 
na<di länger geworden, soll nicht bestritten werden. 

zweitens unterscheidet den neuen fonnulaiprocefs ron 
allen älteren procefsarten, dafs der richter unmittelbar über 
das der klage zu griinde hegende recht zu erkennen ange- 
wiesen wird, irgend eine auweisung mufs der richter auch 
im früheren yerfahren von dem magistrat erhalten haben, 
diese aber bezog sich nur mittelbar auf das recht, und es 
bedurfte eines Schlusses von der richterlichen entsdheidung 
aus zu dem resultat zu gelangen, was für die parteien von 
überwiegender Wichtigkeit und der eigentliche gegenständ des 
Streites war. die neue anweisung über das recht selber zu 
erkennen hiefs technisch »formula«. in der foimel unter- 
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schieden die rechtsgelehrten bald mehre theile. lassen wir M* 
die adjudicatio ganz und die condemnalio vorUtniig anfser 
betrachtimg, so bleiben uns demonstratio und intentio, von 
denen die erste nur Lei gewissen klagen vorkam, schon 
darum weil keine formel der intentio entbehren konnte, in- 
teressirt uns diese vorzüglich. Gajus sagt: 

intentio est ea pars fomnlae, qua actor desiderium sunni 

condadit, 

dann folgen beispiele. jene werte würden lehren: intentio 

sei der theil der formei der den klägerischen ansprach um- 
fasse, umfassen wird freiÜch die intentio in den meisten 
fällen den ansprach, aber so umfassen dafs in ihrem, um- 
fange oft noch manches and^ platz hat; so ist z. b..bei 
der aetio in rem die intentio offenbar viel mnfangreicher als 
das desiderium actoris. keines falb also wäre diese definition 
des Gajus als piäcis zu rühmen, aber sie scheint sogar 
falsch, dafs in den wortcn: »si paret mcnsani deposuisse 
eamque redditam non esse«, ein desiderium enthalten sei, - 
wird niemand meinen der scharf zu denken gewohnt ist; 
ableiten freilich kann man einen anspmch aus jener be- 
hauptnng, aber weil man aus dem boden frucht dehn kann, 
wird man doch nicht sagen der boden enthalte, umschliefsc die 
frucht, bevor nämlich gesäet ist. noch eins : wo ein Stellvertreter, 
z. b. ein actor mnnicipii, klagt, umfafst auch hier die intentio 
das desiderium actoris? ähnliches hat übrigens Keller'*) be- 
rMts bemeriLt, und ich trete ihm auch bei, wenn er behauptet 
dafs sehon dem legisaetionsproeefs der begriff und name der 
intentio bekannt gewesen sei. doch rechtfertigt auch diese 
annähme die worte von Gajus nicht genügend, ich sehe nur 
zwei mSgüchkeiten : entweder jene worte, wie sie jetzt ge- 
druckt zu lesen, smd vrirklich einst so von Gajus geschrieben 
worden, und dieser hat sich hier aus irgend weldiem gründe 
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15. nicht recht scharf ausgedrückt, »intentia condudit deside« 
lium« Soll eben mir heifsen man wird ans ihr den anspmdi 
ableiten können; oder aber, wir haben den text einer kleinen 

emeiidation zu unterwerfen, ich möchte lesen: »intentio est 
ea pars ioniuilae ex qua actor desiderium suuiu condudit«. 
die sachliche rechtfcrtigutii; nachher, dafs ein e hinter i'or* 
molae leicht von dem ahschreiber übersehn oder ausgdassen 
sein kann liegt zu tage, zudem aber findet sich in der zweit- 
folgenden-, Itten zeile der handschrift hinter dem wieder- 
kehrenden Worte »formulae« ein e, das die bisherigen heraus- 
geber ganz aus dem texte Yerl)annt haben, weil es au der 
Steile, wo es gefunden, olTenbar aulser dem sinn steht, wollte 
aber* jemand an der bedeutung des Wortes condudere an- 
stofs nehmen, so verweise ich auf Cieero**) und Gellius'^. 
nach meiner emendation lautet die definition, die Gajus von 
der iiitciitio gi»dtt, sie sei der theil der formel aus dem der 
kläger seinen anspruch folgert, dafs dies richtig ist, dals 
wirklich die intentio überall die nothwendige bedingung des 
klägerischen anspruchs, dafs aus ihr dieser ansprach stets 
zu folgern ist, wenn nicht ausnahmen platz greifen, yrird nie- 
mand leugnen, und die präcision dieser bezeichmuig des wesens 
der intentio dürfte wenig zu wünschen lassen, auch bei der 
formula in faclum concepta und bei der klage des Stellver- 
treters wird durch diese definition die bedeutung der intentio 
durchaus richtig bestimmt; und vergleichen wir nun den 
Sprachgebrauch der bessern autoren über rhetorik, Ciceros 
(de inventione), des auctor ad Herennium und Quinctilians, 
so sehn wir überall die behauptung des klägers durch das 
wort »intentio« bezeichnet, die klägerischc behauptung aber 
ist gerade was den klägerischen anspruch begründet, und 
woraus dieser demgemäfs zu folgern ist; und nichts ist wahr- 
scheinUchev als dafo lehrer des rechts und lehrer der rede 
dasselbe wort in gleichem sinne gebrauchten. 

") de finib. 1163(19); de oratore 11215 (53); acad. pr. iU4 (U). 
'*) noct. AU.XU1L1. 
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eine «udere befttätigung der hier entwickelten bedeutung t s. 
der inlentio ergaben die praejudicia, die bekamitlich nieht 
aus andern fbnueltheileii als einer intentio bestehen, aueh 

diese intentio ist eine behaiiptung, die behauptung des klä- 
gers der die ncgation des beklagten entgegentritt, dafs diese 
behauptung aber ein desiderium einschUeüse wird man nicht 
sagen können, der vater hat keinen ansprach an den söhn 
noch der herr an den sklaven, so wenig wie der eigenthümer 
an die leblose sache. steht das potestStsverhSltnifs fest, so 
ist alles was daraus folgt gcwifs, aber der gewalthaber ge- 
langt dazu nicht durch gerichtliche hülfe sondern aus eigner 
machtvoiikojnmenheit, kommt dagegen ein praejudicium vor 
mit bezog anf einen anbrach, auf ein wirkliches desiderium, 
so tritt dals die intentio des praejudicium jenen anspAich 
wohl begrfindet nicht aber selber begreift vollkommen klar 
heraus, so z. b. bei dem praejudicium »quanta sil dos«; nie- 
mand wird hier den mit der actio rei uxoriae zu reaüsirenden 
anspruch in diesem praejudicium enthalten glauben, wol aber 
stf&tzt sich die spStere dotaUdage auf das pra^udicium und 
folgert ans der behauptung, die durch dasselbe festgesteUt Ist. 

das einzige woraus man vielleicbt bedenken wider meine 
ciuendation und Interpretation schöpfen könnte, ist die in- 
tentio »quicquid parct dare facerc oportere«, denn diese 
scheint allerdings weniger das den kiägerischen anspruch be- 
gründende recht, als diesen anspruch, das desiderium selber 
zu bezeichnen, genau betrachtet aber ist dies keine reine 
intentio, sondern eine intentio in die zugleich die eondenmatio 
zum thcil mit hinüber gezogen ist, und die wir also in ihre 
eiemeute zerl^en können: »si paret Numerium aUquid dare 
facere oportere, quicquid id est condemna«. haben wir so 
intentio und condemnatio rein geschieden, so wird niemand 
hier meine definition unangebracht finden, überhaupt aber 
darf man sich die Zerlegung der forme! in die cinzehien be- 
standthcile nicht als eine ursprüngliche \md nothwcndige 
denken, der praetor gab die formelu wie ihm die worte 
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|s. palsten; die MrUsenschaft suchte in ähnlichen fennehi ähn- 
liche theile anf , und gab den gewöhnlichsten und widitigsten 
technische iiamen. aber diese eintheilung begreift weder aiie 

eiiizohien demente der foriiiel, man denke an das »qua de 
re agitur« und die «praescripta verba«, noch waren die ein- 
zehien theile stets scharf zu sondern ; wir haben gesehn wie 
die condenmatio und intentia zusanunenfliefsen können, ähnlich 
intentio und demonstratio bei der formula in fiuitnm concepta« 

anzufähren ist noch dafs Keller*') die betreffenden worte 
von Gajus nach alter l('>arl iiherseUt: »intentio sei der tlieil 
der forinel worin der kläger seine concrete rechtsbehauptung 
aufstelle«, und so zu einer definition gelangt, die sich der 
hier vertheidigten annähert aber Keller trägt diese intor- 
prethtion ans dem anderswoher richtig erkannten wesen der 
intentio in jene worte hinein, statt ihnen die erklämng 
der intentio zu entnehmen ; denn dcsiderium bezeichnet nir- 
gends eine behauptuug. dennoch muis er wie oben bemerkt 
auch diese deünition als nicht völlig zutrefl'end anerkennen, 
will man aber die bisher gebilligte lesart durchaus nicht auf- 
geben, so mag man die worte »qua actör condudit«, ähnlich 
dem ansdmck »argumentis concludere«, mit »wodurch der 
klUger zum schlufs gelangt« wiedergeben, mir aber ist 
es höchst wahrscheinlich dafs Gajus den klaren ausdruck 
dem zweideutigen vorzog, zumal das betreffende ex in der 
handschrift zwar an falscher doch an solcher stelle sich findet, 
in «fie es durch abschreibenrersehn leidit kommen konnte. 

wie das sacraraentum und die processualische sponsion, 
knüpfl die intentio sich unmittelbar an das dasein des die 
klägerische fordrung begründenden rechts ; aber während dieses 
früher die bedmgung war, imter der des klägers sacramentum 
als justum anerkannt, oder dem kläger die sponsionssnmme 
zugesprochen wurde, ist es jetzt die bedingung der con- 
demnatio. mehr hierüber nachher, liefs sich das recht in 
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einem satze genügend indiyidualisiren, so begann die fonuel M. 
mit der ioftentio. nadi der oratio pro Q. Rosdo ist es wahr- 
sdidnBch dafs nicht immer das betreffende recht in der formel 

einen völlig bestiinralen aiisdnick fand; denn es ist wol kein 
advocatenknifT wenn Cicero'*) davon ausgeht der ansprach 
des Fannios könne nach den formelworten ebensowol ans 
einer adnomeratlo als ans einer expensilatio oder einer sti« 
pnlatio entsprungen sein, liefs sich aber das betreffende recht 
nicht so einfach bezeichnen, so setzte man ror die intentio 
noch eine demonstratio oder praescripta verba nm die res 
de qua agitiir genügend zu bestimmen, sp liier ging der praetor 
einen schritt weiter, er knüpfY die intentio bisweilen nicht 
an die existenz des betreffenden redits, sondern an die dies 
redit erzeugenden thatsaehen. dies war nothwendig, wo 
jenes recht kein gesetzlich anerkanntes war, und wo also 
jene thatsaehen einen anspriich erzeugten, dessen klagbare 
veri'oigung woi dem praetor billig erscheinen mochte , in den 
gesetzen aber nicht yoi^gesehn war, und sich auch nicht auf 
ganz nahe liegende gesetzliche analogieen zuiü^fiihren lieüs. 
becpiem war es aber auch in vielen andern fXlIen, wo eine 
formula in jus coneepta an sich auch zulässig gewesen wäre, 
theils um formellen sciiwicrigkeiten aus dem wcge zu gelm, so 
z. b. wo ein filius faraiUas klagen wollte , theils um durch die 
minder starre form das betreffende recht schärfer zu bestimmen, 
dafs nur bei der formula in jus concepta die existenz des 
rechts in betracht zn ziehn gewesen, bei der in factum das 
Vorhandensein der belreüenden thatsaehen zur condenuialiou 
genügt hätte, ist ein längst widerlegter irrtiium. wäre es 
anders gewesen, so hätte mit einer formula in factum con- 
cepta auch wider furiosus und infans geklagt werden können, 
sobald nur die Sufseren thatsaehen eines yertragabschlusses 
vorgelegen hätten, vielleicht ist es nicht unwahrscheinlich 
dais man in späterer zeit die grölsere bequemUchkeit der 
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(ft. fomula in f'actuiii concepta immer mehr würdige, und die 
mehrzahl der klagen in dieser art concipirte. nuamt man 
hiezn dafs jetzt aaeh nieht mehr SngstBch danach gesehn 

wurde, ob die gewünschte formel oder doch eine ganz ähn- 
liclu' im otlict stand, und sicher die thätigkeit des ])raelors 
bei der construction dieser formeln auch im coucreten falle 
die überwiegende war, so sieht man einen rechtszustand ym 
wir ilm vorhin angedeutet, wo die thätigkeit der parteien 
in jure auf freie yortrSge immer mehr sieh beschränkt, nnd 
der praetor nach gutbefinden aus diesen die formel bildet, 
zu verkennen ist hierhci nicht dafs solches verfahren ge- 
wissermaafsen als übergaugsstufe zu dem formlosen proceis 
sich darstellt. 

noch ein drittes schadet den gewöhnlichen formnUr- 
procefs von allen arten älteres Verfahrens, findet der richter 

das vom klüger behauptete recht begründet, oder was we- 
sentlich hiermit ühereinstimuit, die jenes recht erzeugenden 
thatsachen in Wahrheit vorbanden, so soll er den beklagten 
in eine gewisse geldsnmme condemniren. was den erfolg 
des proeesses betrifft, dürfte dies als die wichtigste yerSn- 
derung erscheinen, keineswegs aber bezeugt es eine yersehie- 
dene aulfassung von dem wesen des proeesses seiher. e^ 
gab üothwendigerweisc zu jeder zeit mittel um über die 
rdn praejudicielle anerkennung eines rechts bis zu praktischer 
sühnnng der ihm zugefögten Verletzung durchzudringen; leider 
nur wissen wir nicht recht wie dies liberal! in alter zeit 
geschah. Gajus **) setzt keineswegs die condemnatio des 
forraularprocesses den praejudiciellen erkenntnisseii der alten 
zeit, sondern die pecuniaria condemnatio der condemnatio 
in ipsam rem entgegen. 

yrie sieh übrigens diese drei neuerangen, absehaffung 
der verba solennia, anknüpfung der condemnatio unmittelbar 
an das behauptete recht, und einfülu:ung der pecuiiiaria con- 
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denuiatio, histormh zu einander und zur lex Aebutia ver- f •* 
halten haben, darfiher wage ich zur zeit keine Termuthnng 
auszusprechen, und halte nur daran fest, dafs die gesehtdit- 

liehe entwicklunj^ des Römischen processes aU eine gleich- 
inäfsige und stetige zu deoken, uud kein Sprung in ihr an- 
zunehmen ist. 

§ 6. Begriff der res. 

Haben wir im vorigen von der actio und ihren formen |e. 

gehandelt, weil diese im Römischen rocht nicht als zufällige 
sondern als aus dem behandelten rechtsstoil' organisch gebildete 
sich darstellen, so müssen wir nunmehr den begriff der «res 
de qua actio est« niher feststellen, schwierig ist dies zu- 
nächst darum weil die worte selber wenig anhält geben. 

▼on dem wort »res« sagt Forcellini es sei »vox immens! 
prope usus ad omnia significanda quae fieri dici aut cogitari 
possunt«. aber aufser dieser ganz allgemeinen bedeutung, in 
der das wort häufig geradezu als Tertreter eines demonstra- 
üwm prononens erschcuit, kommt es bisweilen in techni« 
scher, eng beschränkter anwendung vor, wie denn das »re 
contrahere« anderen contractsformen entgegen gesetzt wird, 
obgleich verba und littcrac, ja auch consensus den res im 
weiteren sinne zuzuzählen sind, dafs das wort « actio <^ in 
unserer regel in technischer und also scharf bestimmter be- 
deutung gebraucht wird, ist unzweifelhaft; dagegen aber 
wird durch die praeposition »de« kein genau begrenztes 
verhältnil's dessen worüber geklagt Avird zu der klage selber 
bezeichnet, »homo quo de agitur«, und eben so gewöhnlich 
die vielgebrauchte figur »qua de re agitur« beziehen sich 
auf das dtject der klage; dagegen sagt Gajus 

demonstratio est ea pars formnlae, quae praecipue ideo 
inseritur, ut demonstretnr res de qua agitur, 
und versteht hierbei unter der »res de qua agitur« das ge- 



>) IUI 40. 



44 



6. schält, aus dem die forderung im spedeUen £d;|e erwachsen 
ist, und sicher nieht die 'mensa argentet«, den nSchsten 
gegenständ der klage. 

noch eine zweite Schwierigkeit ist zn erwähnen, die 

mit der eben berührten in Zusammenhang steht, wir wissen 
wie unübertroffen thatig die Römischen rechtsgelelirten daran 
arbeiteten, bei dem grofsartigen aufschwänge des Staats und 
der beispiellos schleunigen erweiterung aller yerkehrsverhSit- 
nisse, das recht allen ansprflchen des lebens genügend zu 
entwickeln , ohne hierbei die sclimalen aber festen alten grund- 
lagen zu verlassen, bedenken wir nun wie gerade der pro- 
cel's sich wesentlich veränderte und i'ortbildete, so dafs er viel- 
fach zur Umgestaltung anderer rechtsinstitute benutzt werden 
konnte, so liegt die annähme nah, dals auch unsere regel 
einer gewissen geschichtlichen entwicklung unterlegen haben 
müsse; zumal die wörtliche lassung derselben verschieden- 
artigste auslegungen gar wohl zuliefs. auch directe Zeugnisse 
haben wir für diese annähme, schon oben wurde die stelle 
angeführt, in der Quinctilian der controverse sekier zeit über 
die regel gedenkt; später*) werd^ wir namentlich einer eigene 
thümlichen auffassung Julians begegnen, so scheint es unsere 
aufgäbe zu sein zuvorderst die aufliissungen der verschie- 
denen Zeiten zu sondern, und geschichtlich zu entwickeln 
was man ursprünglich unter der res, über die eine, aber 
keine zweite klage zuzulassen sei, verstanden, und wie sidi 
dieser begriff aUmählig ausgebildet und geändert habe, aber 
nach dein zustande der quellen dürfte die lösung dieser auf- 
gäbe für jetzt nicht möglich sein, daher müssen -vvir uns 
bescheiden, die geltung der regel, und die bedeutung des 
Wortes »res« in der regel, wie diese zur zeit der späteren 
pandektenjuristen anerkannt war, darz)ilegen, und von hier 
aus vieDeicfat auf einzelne abweiehungen der ftüheren und 
der späteren zeit hinzuweisen. 
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zwei bedeiitangen der »res de qua agitur« sind sehon M* 
vorher berührt worden: object der Uage, und grond der 

klage, genaaer, das den klägerischen ansprach erzeugende 
rechtsgeschäft. beide bedeutungen passen nicht in unsere 
regel. über dasselbe object konnten zu jeder zeit viele, ver- 
schiedene und gleichartige klagen statt finden; und erzeugte 
ein rechtsgeschMft yerschiedene anspiüche, so erzeugte es auch, 
wie nadiher weiter ausgeführt werden wird, verschiedne kla- 
gen: auTserdefn aber giebt es viele klagen die nach Römi- 
scher anschauung auf gar kein rechtsgeschäft zurückgeliihrt 
werden, wie also bestimmen wir den begril^ des Wortes »res« 
in unsrer r^;el? 

dafs die regel »bis de eadem rc ne sit actio« im innigsten 
Zusammenhang steht mit der processualisdien eonsumption 
und den organen derselben, der exceptio rei in Judicium de- 
ductae und der exceptio rei judicatae, hat bereits die einfache 
Zusammenstellung der wichtigsten unsre regel betreffenden 
stellen ergeben, hiernach ist es von yomherein wahrschein- 
fich dafs das wort »res« in der' regel »bis de eadem re ne 
sit actio« in gleichem sinne gebraucht wird wie in den aus- 
drücken »res in Judicium deducta« und »res Judicata«, und 
den namen der diesen entsprechenden exceplionen. betrachten 
wir zwei einander nah verwandte für unsre zwecke sehr 
wichtige, übrigens in § 15 näher zu besprechende stellen, 
fr. 27 de exc. rei jud. von Neratius und fr. 12 und fr. 14 
pr. e 0 d. von Paulus, beide Juristen behandeln die frage, woran 
zu erkennen sei dals zwei klagen »de eadem re« geführt 
werden, und übereinstimmend geben sie folgende kennzeichen 
der Identität der res an: dieselben personen; dieselbe causa 
petendi; dasselbe object, »idem corpus de quo agitur«. da 
nun beide Juristen ilure betrachtnngen offenbar nicht auf actio- 
nes in rem oder a\if actiones in personam beschränkt haben, 
sondern von beiden kiaggattungen handeln, und gleiche de- 
mente der res bei beiden angeben, imd überhaupt keinen 
unterschied der res je nach der klage der sie zu gründe 
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. liegt hervorheben, so schliefsen wir daie bei allen klagen 
die res dem weeen nach gleichartig waren, und erforschen 
wir das wesen dieser res genauer, so müssen wir sie nach 

den genannten merkmalen ihrer Identität ftir den Obligationen 
nahverwandte gebilde erklären; denn wir sehen dafs jede res 
auf gewisse personen sich bezieht, eine gewisse causa petendi 
voraussetzt und selber auf etwas quod petitur gerichtet ist, 
wie wir ja auch keine Obligation ohne diese beziehnngen uns 
denken können, da aber Neratius und Paulus ihre betrack- 
tungen mit specielier rücksicht auf die exceptio rei judicatae 
und aul unsere rei^el anstellen, so foli:;t schon hieraus dafs 
die von ilmen entleiinle definition der res ebenso in die regel 
wie in die ausdrücke »res in judidum deducta« und »res 
judicata« hinei^assen muls. 

die res auf die sieh die klage bezieht, die in Judicium 
deducirt und endiicli durch erkenntnils entschieden wird, ist 
nichts anderes als der ansprucli, den mittels der klage klüger 
wider den beklagten verfolgt, von der actio selber ist die 
res in diesem sinne leicht geschieden, wie üiierhaupt das 
recht von dem mittel das ihm geltung verschafft, die actio 
ist die form wdehe die res annimmt um durch procefs re** 
lisirt zu werden, ebenso leicht ist es die res von dem im- 
Spruch aus dem judicat zu unterscheiden, der nach durch- 
geführter actio, als product derselben, gewissermalsen in stelle 
der res eintritt, schwieriger dagegen kann es werden den 
kliigerischen anspmch von der beluiuptung zu sondern, auf 
die er sich gründet, die res erscheint überall als Forderung, 
aber sie kann auf verscliiedenarlii^iMi rechten bcruhn. ist das 
behauptete und die res tragende recht selber nicht obligato- 
rischer nator, so ist auch hier die Scheidung unschwer, die 
vindication stützt sich auf das eigenthum des klügers, auf die 
behauptnng »paret hominem ex jure Quiritinm Aull Agerii 
esse«, die res aber um die es sich hier bandelt, die in 
Judicium deducirt und consumirt wird, ist nicht etwa das 
eigeutiium des Agerius, sondern nur ein specielier ausÜuls 



47 



dieses eigenthums , der anspriich auf restitutio!!, den der f 
«ügenthüjiier wider den l»esitzeiideii Numerius hat auf diesen 
auspruch bezieht sich die klage; mag Agerins sein eigeDthum 

beweisen, findet der richter nicht zugleich dafs Numerius 
durch besitz oder etwa durch dohis zur restitutiou vorpflichtet 
ist, so wird die klage als uubegründct zurückgewiesen, und 
nur auf eben diesen anspruch bezieht sich die consmnption; 
gldchviel welchen erfolg die klage gehabt hat, war ikgerius 
dgenthümer, so behült er sein eigenthum nach wie vor, imd 
auch im übrigen freie ausübung desselben, nur der neuen 
klage über den resLitutionsanspruch wider Numerius tritt un- 
sere rege! entgegen. 

anders aber bei den klagen in personam. hier sind der 
klägerische ansprudi und das in der intentio behauptete die 
res begründende recht gleichartig, denn beide erscheinen als . 
forderungsrechte, und so können auch beide bisweilen zusam- 
menzufallen scheinen, ludje ich hundert als darlehu gegeben, 
so habe ich eine fordrung von 100 wider den einpfänger 
erworben, und die formel, die mein ganzes recht behauptet, 
lautet: »Numerium mihi centum dare oportere«. und klage 
ich nun diese 100 ein, so umfafst mein in der klage ent- 
haltener anspruch, diese res qua de agitur, auch wieder eben 
jene 100, und erscheint dem begründenden rechte überhaupt 
völlig gleich. unzweifelhaH ist hier dafs das ganze behaup- 
tete recht durch die erste klage consumirt ist, und jeder 
anderen klage aus demselben fundamente muls unsere regel 
widerstehen, diese gleichheit des behaupteten in der intentio 
enthaltenen rechts und des eingeklagten anspruchs ist von 
der i'assuag der iorniel völlig unabhängig, auch bei in (actuni 
concipirten formein kann ein gleiches verhältuifs zwischen der 
res und dem behaupteten recht obwalten, habe ich einen 
tisch deponirt, und kann ihn von dem depositar nicht gut- 
willig zurück erhalten, so klage ich »si paret nie apud Nu- 
merium niensam deposuisse, eamque dolo malo Numerii mihi 
redditam iiou esse«, dem wesen nach gebt hier meine be- 
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M. haaptung dahin dafi» ich ein recht auf restitation des depo- 
nirten tisdies liabe, und auch der toh mir yerfol^ und in 
dtr klage ^thaltene ansprach geht ebenso auf restitotian 

desselben tisches. 

im gegensatzc hierzu kann aber auch bei persönlichen 
klagen der unterschied des eingeklagten auspruchs und des 
begründenden rechts deutlich hervortreten; man denke z. b. 
an fSUe, wo aas verwickelten aodetSts- oder mandatsver- 
hlhnissen eine einzelne leistang eingeklagt werden soll, dafs 
hier der einzelne mit einer klage verfolgte anspruch weit 
kleineres umfangs sein kann als die summe dessen was über- 
haupt aus solchem contracte zu fordern sein mag, erhellt ohne 
weitere aosführong. 

nm nun das wesen der res, die uns hier beschSftIgt 
noch schSrfer zu besttmmen , müssen wir zu erkennen suchen 
wie dieselbe in der actio äiirserlicli sich darstellte, bevor wir 
jedoch hierzu Übergehn, sei es vergönnt die hier entwickelte 
anschauung von dem gegenstände der klagenconsumption mit 
der überUeferten lehre kurz zu vergleichen, ich gehe davon 
aus, dafs der regel nach jede klage auf einen gewissen an- 
spruch , eine res, sich bezieht, und dafs diese res, wenn- 
gleich sie bei verschiedenen klagen als ausflüsse verschiedener 
rechte zu betrachten, dennoch bei allen klagen dem wesen 
nach gleich sind, diese res betrachte ich als den gegenständ 
und das maafs der processtialischen consumption, denn auf 
sie geht unsere regel, und wo also der ansprach, die res 
einmal klagbar verf(>li2;l i.st, darf sie nicht gegenständ einer 
zweiten klage werden, dafs jeder klage ein gewisses recht 
zu gründe liegen müsse, dürfte nie bezweifelt sein, auch 
dafs jedes klagrecht einen obligatorischen Charakter trage, ist 
vielfiich ausgesprochen; idi verweise hier nur auf Savignj*). 
in der art das eigentliche klagrecht, den eingeklagten an- 
spruch, gegen das begründende recht abzugrenzen stinuue ich 
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im ganzen mit Kellers darstelluiig ^) iiberein; denn was ich f 
als res liezdehnet habe, nennt er Uagtecht im materieHen 

sinne, der gebrauch des wortes »res« für diesen begriff 
möchte für uns neu sein : dafs er mit den quellen nicht im wi- 
dersprach steht folgt zum theil schon aus den hier benutzten 
stellen, ausßihrlieher aber wird dies die erste beilade erwei- 
sen, der begriff selber ist ein völlig präeber; bequem wäre 
es für ihn einen ebenso bestimmten ausdruck zu haben, und 
das wort »res« erscheint uns doch nicht so vieldeutig wie 
denKömeni. auch Keller sieht im materiellen klagreclit, der 
res wie ich sie nenne, den gegenständ der processualischen 
consnmption. die wesentlichen differenzen aber zwischen sin- 
nen und den hier vorgetragenen ansichten beziehn sich zu- 
nächst auf den ausdruck den die res in der actio findet, 
dafs Keller den gegenständ der consumption in der intentio 
sucht, ist schon in § 2 besprochen worden, da ich von einer 
ganz jindem auffassung der intentio ausgehe, so kann ich 
hierin nidit mit ihm iibereinstunmen« meine gründe wider ^ 
Kellers ansehanung, insofern sie diesen punkt betriit, sind 
an andern stellen dieser ahhandlung so umständlich dar- 
gelegt dafs hier alles polemisircn unnütz erscheint, zwei- 
tens aber bleibt Keller der ansieht, dafs die res, der einge- 
klagte anspruch den umfang der consumption bestimme, nicht 
Überall treu, indem er*), um den umfang der consumption 
bei persönlichen klagen mit incerta intentio zu erklären, auf 
die einheit der mehrgliedrigen Obligationen sich bezieht, geht 
er offenbar von der aimahnie aus , dafs das klagrecht im ma- 
teriellen sinne bei also formulirter actio weniger begreife als 
was von der consumption erfafst werde, denn wenn er die 
gleichheit des umfangs der consumption und des eingeklagten 
anspruchs, der res qua de agitur auch hier richtig erkannt 
hätte , so müfste er aus dem umfang der res im betreffenden 
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I«. faOe den umfang der eonsomption entwickeln, nnd jede bezug- 

nahme auf die einheit der die res begründenden Obligation 
behufs jener erklärung als iiherflüssig erkennen, der folgende 
Paragraph wird die gründe wider diese meinung Kellers näher 
erörtern. 

§ 7. Bezeichnung der res. 

|7. Nicht grofser Scharfsinn ist erforderlich um zu bemer- 
ken dafs der von dem klüger eigentlich verfolgte anspruch, 
das desiderimn actoris, diese wichtigste res de qua agitnr, 
in den Römisdien procefsformehi der regel nach keinen selb- 
ständigen ausdruck fand, die intentio bezeichnet, wie wir 
gesehn, das recht, gleichviel oh dinglicher oder persönücher 
natur, aus dem der eingeklagte anspruch Uiefst. die demon- 
stratio, die, wo sie vorkonnnt, das rechtsgeschäft namhaft 
macht welches das in der intentio enthaltene recht begrün- 
det, dient nur zur Unterstützung der intentio, und steht 
offenbar dem dcsid^Tiiiiii actoris noch ferner als diese, con- 
demnatio und adjudicatio aber hegreifen die anweisung an 
den richter so zu erkennen wie es , die Wahrheit der intentio 
yorausgesetzt, der praetor angemessen erachtet, vielleicht konnte 
die adjudicatio bisweilen gerade dasjenige umfassen, worauf 
der anspruch der partei ging; da aber die condemnatio stets 
auf eine geldsumme gerichtet war, so konnte man nicht zu 
der auschauung gelangen dafs in ihr der klagerische anspruch 
selber enthalten sei, und betrachtete vielmehr die fordrung 
aus dem judicat als Surrogat des eingeklagten anspmdis. so 
steht in der formel das desiderium actoris gewbsermafsen in 
der mitte zwischen der intentio und der condemnatio; denn 
wenn jene den grund des anspruchs bezeichnet, so bestimmt 
diese die folge desselben, und es ist nur zufall wenn äufser- 
lich der eingeklagte anspruch mit dem ihn begründenden rechte, 
oder mit der aus ihm erwachsenden judfoatsfordrm^, oder 
wol gar mit beiden zugleich, zusammenzufaUen scheint, wie 
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z. b. der formel »si paret centum dari oportere, ceutum f 
condenuuu« 

fragen wir aber weiter, wie die Kömer zu dieser formel- 

bildung gekoraiiieii waren, in der, was einer miiidor scharfen 
auITassung gerade das wichtigste scheinen möchte, nicht be- 
souders hervorgehoben wird, so kann die antwort hierauf, 
bevor nicbt genaueres üb« die foimulinmg der legisactionen 
ansgemittelt ist, nur ungenügend auafallen, einzebes nur 
möchte ich hervorheben, nur entwickeltes rechtsgefuhl wird 
stets jeden ansprach mit einem rechte, das ihn hegriindet, in 
Verbindung denken; und dafs soweit wir in die geschichte 
des Römischen processes einzudringen vermögen, wir diesen 
gedanken lebendig und wirksam sehen, würde uns ein beweis 
sein, wie das Römische volk von jeher mit ausgezeichnet 
scharfem rechtssinn begabt war, wenn anders dies noch des 
hcweises bedürfte, hält man fest daran dals kein ansprach 
ohne begründendes recht denkbar ist, so kommt man leicht 
dahin, die prüfung des anspruchs mit der Untersuchung über 
Vorhandensein des begründenden rechts zusammenfallen zu 
lassen, und es hat in dieser hinsieht die bildung der intentio, 
wie wir sie auch im legisactionsprocesse voraussetzen , nichts 
uullallendes. aber wenn es auch einer scharfen rcchtsan- 
schauimg durchaus gemäls erscheint, das begründende recht 
als bedingung der verurtheiiung zu erfassen, so folgt doch 
hieraus nicht dafs nun auch die verurtheiiung sich nicht auf 
den betreffenden anspruch selber beziehn dürfe, hier schei- 
nen die Römer nur die praktische seitc in das aagc gefafst 
zu haheii. geldfordrungen sind leichter erzwinghar als an- 
spräche auf irgend andre leistungeu. der zweck des pro- 
cesses ist einen anspruch mittels staatshülfe erzwingbar zu 
machen, um nun dies erzwingen zu erleiditern und die exe- 
cntion zu vereinfachen mufste eine geldfordrung als resul- 
tat aas dorn processe hervorgehn. diese anschauung scheint 
die einfülu-ung der pccuniaria condemnatio bedingt zu ha- 
ben, den früheren Zeiten, die auf die bequemlichkeit des 
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proMssirens wenig gaben, war diese als allgemeine legel un- 
bekannt 

dafs die formelfassung der art, wie wir sie eben be- 
trachtet, ihrem zweck wohl eiitsproehen. ist nicht zu verken- 
nen, denn da es keinen rechtlichen anspriK h giebt, der nicht 
auf ein hestimmtes recht sich zurückfuhren lälst, so lag keine 
i^|billigkeit darin, von dem kläger überall den beweis des 
begründenden rechts zu verlangen, und hierauf schon bei der 
bildnng der^ forme! hinzuweisen, es zwang dies den kläger 
klar zu werden über den eignen anspruch, und die präcision 
der liömischen formelu mag dem anbringen manch unbegrün- 
detes Idagantrags vorgebeugt haben, andererseits verschaffte 
das'urtheil dem kläger einen anspruch, der vor dem ein- 
geklagten wenigstens den Vorzug hatte, dafs er leicht» zu 
realisiren war. übrigens erschien die pecuniaria condemnatio 
oft, z. b. wec;en des juramentum in litem, auch als strafe des 
beklagten, und es wurde diesem dann meistens die mögUchkeit 
eröffnet, durch erfüllung des eingeklagten anspruchs vor dem 
urtheil der erkenntniüsschuld zu entgehn')* so Hegt in dem 
»nisi restitnat« bei restitutorischen klagen eine directe hin- 
w^eisung aui den ein^ekldglen anspruch, das desiderium actoris. 

nicht zu übersehn aber ist dafs in gewissen fällen ver- 
sdbiedene Schwierigkeiten aus dieser fassung der formel er- 
wachsen konnten, das begründende recht kann umfassender 
sein als der eingeklagte ansprach, wird nun blofs dies um- 
fassendere recht ohne jegliche beschrSnkung in der formel 
genannt, so sieht man nicht warum nur eben jener eine an- 
spruch, und nicht vielmehr auch jeder andre der aus dem- 
■ selben rechte fliefst, als gegenständ der klage betrachtet wer- 
den solle, dies fuhrt dahin dafs der richter, wenn er irgend 
welche feste norm der formel entnehmen soll, stets über 
sämmtliche ansprüche aus dem in der intentio bezeichneten 
rechte erkennen mufs, wenn auch nach dem willen der parteieu 
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nur über einen zu entscheiden gewesen wäre, hätte man also I 

keine präciscrc formelfassung gekannt, so würde sich lüeraus 
der doppelte üLelstand ergeben haben, dafs einmal oft der 
beklagte aus fordrungen verurtheiit worden wäre, wegen deren 
er gar nicht die klage übernommen zu haben venneint, und 
zu^eidi dafs zum schaden des klägers die kla^arkeit von 
ansprGehen consumirt wäre, die kläger noch gar nicht gel- 
tend zu machen beal)>ichtigt hätte. 

sodann wäre es mögüch dafs zwar das in der iutentio 
behauptete recht vorhanden und auch im allgemeinen geeignet 
wäre den von dem kläger daraus heigeleiteten ansprudi zu 
begründen, im spedellen falle aber dennoch aus irgend einem 
gründe jener anspruch nicht zu recht bestünde, würde auch hier 
die anweisnng des richters zu verurtheilen ohne weiteres au 
die bedingung der existenz des behaupteten rechts geknüpft, 
so müüste der richter den beklagten dem kläger condemni- 
ren, obwol klägor an beklagten keinen rechtsgültigen an- 
brach hätte. 

betrachten wir nun beide eben angedeutete fälle genauer, 
und sehn wir welcher mittel die Römer sich bedienten die 
forme! auf den nach absieht der parteien eingeklagten an- 
spruch zu beschränken, und die verurtheilung nur dann ein- 
treten zu lassen, wenn der klägerische anspruch nicht blos 
auf ein vorhandnes recht sich stützte, sondem auch selb« 
vollgültig war. 

dafs aus der fassung der formel der eingeklagte an- 
spruch nicht immer genau sich erkennen liefs, war ein übel- 
stand, der den Rümem nicht entging, und dem sie im all- 
gemeinen durch ebenso praktische wie consequente regeln zu 
begegnen suchten, ist die fassung der formel so ungenau 
dafs maji zu keiner gewilsheit über den eigentlichen anspruch 
gelangen kann, so entscheidet Ulpiau') nach des Pomponius 
Yoigange, dafs die klage zu keiner condenmation fuhren dürfe. 
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i 7. dies war aber ein mnltat zu dem man im schlimmsten falle 

gelangte; wo andre hülfe möglich war, versuchte man diese, 
so sagt Julian *) : 

. quoties in actionibus aut in exceptionibus ambigua oratio 
est, commodissimum est id accipi, qao res de qua a^tur 
magis yaleat quam pereat. 
und Shnlich Ulpian^: 

si quis iiiientionc aiubigua vel oralione usus sit, id ({Uüd 
utilius ei est accipicndum est. 
diesen aussprüchen völlig gemäls war auch die entsdieidung 
des Paulus*), man müsse im allgemeinen bei derartigen Zwei- 
deutigkeiten mehr dem klüger als dem beklagten glaubai, 
»alioquin Semper negabit rens se consensisse«. Aristos nicht 
incDiKseqaente mcinung, dal's die ungewil'sheit bei klagen stets 
so wie die bei Stipulationen zu behandeln, und also stets die 
Ungültigkeit der betreffriiden klagen anzunehmen sei, verwirft 
Paulus nur weU sie dem böswilligen beklagten zu ansflüchten 
räum iSfst. eben wegen dieses angeführten motivs haben 
wir, glaube ich, die angeftihrte steile von Paulus und das 
citirte fr. 5 § 5 de R. V. von Ulpian nicht in der art mit 
einander zu vereinen . dal's wir die meinung des einen juiüsten 
auf persönliche die des andern auf dingliehe klagen beschrän- 
ken; vielmehr dürfte der unterschied auf einer quaeslio £icti 
beruhn, ob die undeutlichkeit des ausdmeks wirklieh un- 
heilbar erscheine, oder ob nur ein bösliches leugnen des 
beklagten anzunehmen sei. iur uns besonders wichtig aber 
ist fr. 61 pr. de judieiis von Ulpian: 

solemus quidem dicere, id venire in Judicium de quo 
actum est inter litigantes. sed Gelsus ait, periculosum esse 
ex persona rei hoc metiri, qui sempcr ne condemnetur 
hoc dicet non convenisse. quid ergo? melius est dicere> 
id venire in Judicium, non de quo actum est ut veniret, 

fr. 12 de reb. dub. 
*) fr. 66 de jadiciii. 
') fr. 83 g 1 de verb. obl. 
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sed id uon venire de quo nommatim actum est ue ve- 9?. 
niret. 

offenbar deakea die juiisten bei allen hier abgezogenen ent- 
seheiduogeii zunSchat nur an den M, wo der erste richter 

im zweifei sein könnte über welchen ansprach er zu er- 
keuuen habe, aber auch für die andere frage, welcher an- 
spruch cousumirt sei, läTst sich namentUch die letzte stelle 
benutzen, als in judiciom dedacii;t und mithin als consumirt 
gilt nicht blos der ansprndi, der ausdrücklich als gegenständ 
der klage bezeichnet worden ist, sondern jeder der nicht 
ausdiücklich ausgenommen worden ist, versteht sich unter 
der hedingung dafs er üLcrhaupt als gegenständ der klage 
betrachtet werden könne, dies heifst mit andern werten, jeder 
ansprach des kiägers an den beklagte der aus dem in der 
intcntio behaiqpteten rechte herzuleiten ist, gilt ak gegenständ 
der klage, so bald nicht anderes namentlich ausgemacht ist, 
»nominatim actum est«, fraglich erscheint aber in welcher 
weise dies »nominatim agere« erfolgen müsse, oh nur, so- 
bald es einen ausdruck in der formel gefunden, es beachtet 
werde, oder ob vieUeicht auch jede mündliche Verabredung 
genüge den umfang der klage zu begrenzen, die worte »no- 
minatim agere« schreiben keine bestimmte form vor. dennoch 
scheint mir, nach dem was wir aus Gajus wissen, für die 
zeit des Celsus mit gewüsheit, und iiir die Ulpians mit groiser 
Wahrscheinlichkeit, angenommen werden zu müssen da(s, was 
nur die partden unt^ sich über den umfang der res de qua 
agitur ausgemacht, fSr den umfang der consumption von 
keinem einllufs war, vielmehr nur dasjenige nominatim actum 
wirksam wurde, das aus der formel dem richler erkemibar 
war. anders ireiUch nach dem verschwinden des formular- 
processes. für das dassische recht aber werden wir dabei 
beharren müssen, jeden ansprach der nach der formel&ssung 
ak gegenständ der klage, als res de qua agitur, angesehn 
werden kann, als durch die kJaganstellung in judiciiun de- 
ducirt und consumirt zu betrachten, gleichviel ob er irgend 
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(7. WO besonders von den parteien als gegenständ der klage be- 
zeichnet worden war, ja gleichYiel ob es überhaupt in der 
absieht der parteien gelegen die klage auf ihn zu beziehn 
oder nicht, nur der anspruch der ausdrücklich und, fögen 

wir für das ältere liiiizu, durch die formclworte als solcher 
bezeichnet war, auf den die klage nicht zu beziehn sei, der 
galt ak nicht in Judicium deducirt. dafs aber die ausschlieÜsung 
der nicht einzuklagenden ansprüche nicht auch eine negative 
fassung der foimel Yoraussetzte, bedarf wol kaum weiterer 
ausfuhrung. wenn es allgemein anerkannt ist dafs jeder aus 
der intentio herzuleitende anspruch der regel nach als gegen- 
ständ der klage gilt, und nun ausdrücklich in der klagformel 
gesagt wird: »dieser anspruck soll als eingddagt gelten« »ea 

res agatur de «, so kann die bedeutung dieser worte 

nur sein, dafs dieser anspruch allein als eingeklagt betrachtet 
werden solie. hier lauten die belrefl'enden formelworte po- 
sitiv, und dennoch leuchtet ein dafs sie die ausdrückliche 
ausschliefsung jedes andern anspruchs als des hervorgehobenen 
enthalten. 

die gefahr dafs andere ansprüche als die der klSger eben 

geltend zu machen beabsichtigte consumirt würden, war bei 
den klagen in rem geringer als hei den klagen in personani. 
die Wirkung unserer regel ist überall darauf beschränkt, dafs 
keine zweite klage de eadem re statt finden darf, daher konnte, 
wo das die eingeklagte res begründende recht wol seiner be- 
schaffenheit nach reicher und vielseitiger, wie z. b. das eigen- 
thum, aber doch nicht von weiterem umfange war als der 
kla'gcrisrhe anspruch, vielmehr beide auf dasselbe object sich 
bezogen, auch über den umfang der consumpüon kein zweifei 
sein, dem der mit der dinglichen klage aufgetreten war, 
blieb stets sein recht an der sache, nur betreCDs der klag- 
barkeit beschränkt, und auch diese beschriinkung bezog sich 
nur auf die person des ersten beklagten und auf etwaige 
successoren desselben; gelangte die sache in selbständigen 
besitz eines dritten, so konnte der berechtigte wider diesen 
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klagen: denn der neue restitutionsanspruch galt wegen ein-(7. 
tritts einer alia persona als alia res aber aueh wo das 
eigenthiim weiteres umfangs war als der eingeklagte anspnidi, 
das heifst, wo dieser auf eine sache sich bezog die im ver- 
hältnifs zu dem objecte des dinglichen rechts des kiägers 
wie der theil zum ganzen sich verhielt, war es leicht zweifei 
über den umfang des eingeklagten und darum consumirten 
anspmehs zu vermeiden, die intentio behaiqptet, zur be- 
gründung des klSgerisehen anspmehs, das recht an eben der 
Sache die der kläger vindicirt; und wenn nun wirklich klager 
eifijenthümer ist von das aus a b c und anderen theilen 
besteht, und will jetzt vom Numerius nur eben a vindicireny 
so wird er in der intentio sich nur auf sein recht an a, 
und keineswegs auf sein recht an A berufen, was allein zu 
zweifeln veranlassung geben könnte, so z. b. wird, wer nur 
einen locus von dem ihm gehörigen fundus vindiciren will, 
in der intentio nur sein recht an dem locus, nicht an dem 
ganzen fundus behaupten, freilich setzt dies voraus dafs 
das recht an dem theil als selbstfindiges gedacht und gefafst 
werden könne; aber wo dies nicht mögtich, ist auch die 
vindication des theils überhaupt nicht zulässig, so scheint 
also im allgCFneinen bei klagen in rem die Schwierigkeit, den 
eingeklagten ansprach durch die formel genau abzugrenzen, 
durch eine angemessene theilung des zu gründe liegenden 
din^ichen rechts und ausschliefsliche aufnähme des dem ein- 
geklagten anspmche entsprechenden theils dieses rechts in die 
formel meist leicht gelöst werden zu können, einzelne aus- 
nahmsfäiie in denen auch bei dingliclien klagen zweifei über 
den umfang dit consumption entstehn können, sind später 
ausführlich zu erörtern. 

anders bei den klagen in personam. hier ist das be- 
gründende und darum in die intentio zu fassende recht des 
kiägers entweder ein einfaches, z. h. »centum dari oportere«, 
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§7. oder eiu compiicirtes fordrungsrecht, z. b. der iid)egriil dessen 
was man aus einer societät oder etwa von einem Vormunde 
zu fordern hat die processualisehe consnmption wirkt auf 
solches fordningsrecht weit mXchtiger ein ab auf das eigeu- 
thum ; denn die Obligation verliert mit der klage den besten 
theil ihrer Wirksamkeit, und während das dingliche recht 
wider jeden dritten klagbar bleibt, kann aus der fordruug 
von anfang an nur wider bestimmte personen geklagt werden, 
zugleich aber ist es in manchen fällen nicht ganz leicht den 
umfang der eingeklagten res durch die formelworte richtig 
zu präcisiren. darum scheint die gefahr zu weiter Fassung 
hier ebenso näher zu liegen wie gröfser zu sein als bei 
dinglichen klagen. 

klar ist nach dem was sdion vorher angedeutet worden» 
dafs wenn das begründende fordrungsrecht ohne nähere be* 
Stimmung und begrenzung in der intentio aufgeführt wird, 
der richter angewiesen ist jeden anspruch , der sich aus diesem 
recht ergiebt, zu berücksichtigen: denn was nicht ausdrücklich 
ausgenommen ist, gilt als in judicium deductum ; und da also 
solche Uage jeglichen ansprach aus der betreffenden Obligation 
der richterlichen Cognition unterwirft, so muTs sie, nach maafs- 
gabe unserer regel, auch die gesammtheit der ansprüche con- 
suHiiren. will man dagegen nur einen theil des einfachen 
fordrungsrechts, oder einen einzelnen anspruch aus der mehr« 
heit der aus dem complicirten fordrungsrecht zuständigen 
ansprüche einklagen und die consumption der übrigen fordrung 
vermeiden, so mufs die formel so gestaltet werden, dafs durch 
sie die richterliche lliiitigkeit nicht auf die Untersuchung der 
gesammtheit jener ansprüche gerichtet, vielniehr auf die prüfung 
des einen anspruchs , der einen res die eingeklagt werden soll, 
beschränkt wird* dies ist um so nothwendiger als der pm- 
fang des ansprochs über den der richter zu erkennen hat, 
der in judicium deducirt und also consumirt wird, von dem 
umfang dessen was der richter dem kläger zuzusprechen hat 
nach Römischer auf&ssung sehr verschieden sein kann. 
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den umfang der consiuiqption bestimmt, wie wir ange- .|v. 
nommen haben, der eingeklagte ansprach, die res de qua 

agitiir; und diese wieder erkennen wir aus der intentio, oder 
aus der intentio und demonstratio, indem alle die ansprüche, 
die aus dem in der intentio behaupteten rechte herzuleiten 
sind, als in jndicinm deducirt gelten, hiemach leuchtet ein 
dafs, wenn ^er einen bestimmten ansprach klage erhoben 
ist, durch diese klage kein anderer ansprach als eben der, 
über welchen die klage erhoben ist, consimiirt werden kann, 
indem Gajus davon ausgeht dals durch die intentio, respective 
durch 'die demonstratio, die aus ihnen abzuleitenden einge- 
klagten anspräche bestimmt werden, spricht er die regel in 
den Sätzen aus*): 

si quis aliud pro alio intenderil, uihii eum pericUtari 

eumque ex integro agere posse; 
und*): 

falsa demonstratione rem non perimi. 
eine unmittelbare anwendung aber findet diese regel, wo 
klage erhoben ist über einen ansprach der dem kläger gar 

nicht zusteht; denn da ein nicht zuständiger und ein zu- 
ständiger ansprach nicht iiiglich als ein und derselbe an- 
sprach gelten mögen, so ergebt sich dafs durch eine klage 
fSbtat nicht znstlindige anspräche nie wirklich zuständige an- 
spräche consunürt werden können, doch bedarf dies noch 
näherer ausfuhrung. 

bei jeder contraclskiage beruft sich die in jus concipirtc 
intentio auf ein »dare« oder »dare facere oportere« d. h. auf 
das Torbandensein eines erzwingbaren, klagbaren fordrungs- 
rechts. hätte der praetor die forme! gegeben: »si paretNu* 
merinm Negidium Aulo Agerio centum dare oportere«, und 
der richter fände dafs wol eine fordriing des Agerius auf 
100 begründet und zwar der beschailenheit wäre, dafs sie 
eventuell zur compensation und soluti retentio berechtigen 

*) im 55. 

«) IUI 58; TergK 59. 
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|7. würde, aber keine klage za erzeugen vermochte, so müCste 
er den kllger abweisen; denn die bedingung »si paret dare 

oporterc«, dafs eine klagbare forJirung vorhanden, wäre 
nicht eriiillt. wider diese ineinung darf mau sich nicht auf 
fr. 7 pr. de comp, von Ulpian heziehn, 

qaod in diem debetnr, non eompensabitnr anteqaam dies 

venit, qnanqoam dari oporteat: 
denn es ist geradezu unmöglich dafs die nicht compensable 
Forderung zu einer verurtheilung habe führen können, und 
wiederum nicht abzusehn, wie der richtcr, dessen urtheil 
allein von der hedingong »si paret dari oportere« abhängig 
gemacht war, freisprechen konnte, wo ein dari oportere vor> 
banden war. entweder also, Ulpian bat sich wenig scharf 
ausgedrückt, oder, was vielleicht wahrscheinlicher, seine 
Worte sind von den compilatoren nicht genau überUefert wor- 
den; denn dais diese die alte technische hedeutung des dari 
oportere nicht berücksichtigten, kann nicht auffallen, übrigens 
hat auch Keller bereits die beweiskraft dieser stelle angefoch- 
ten*), kehren wir nun zu dem vorher betrachteten falle 
zurück, worüber hätte hier die berührte klage stattgefunden? 

halten wir uns streng an den Wortlaut, so bezieht sich 
die klage nur auf die ansprüche aus dem klagbaren fordrungs- 
reeht, und wollten wur nun hierauf die eben entwickelte r^el 
anwenden, so würde sich ergeben dafs, da die klage über 
ansprüche aus einer klagbaren fordrung statt gefunden habe, 
eine klagbare fordrung aber nicht vorhanden sei, und mithin 
auch keine ansprüche aus ilu* existiren, die klage über gar 
keine juisprUche statt gefunden habe, »de nulla re actum esse« 
und ako »nullam rem in judidum deduetam esse«, aber dies 
war nicht Römische anschauung. bleiben wir bei dem obigen 
falle, und nehmen wir an dafs etwa durch stipulation irgend 
eine fordrung davon abhängig gemacht worden wäre, dafs 
über die betreffende naturalis obligatio eine Idage erhoben 

■) Lik Goat. § 58, a. 16. 
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würde, so wird durch die anstelluiig der klage mit der oben 
angeftihrten foimd diese bediog^img erfiillt, obwohl streng 
nadi dem worthmt der intentio die klage sich nur auf an- 
spräche ans klagbarer fordmng, nicht anch ans der naturalis 

obligatio heziiht. doch ist dies ein fall von geringer praktischer 
bedeutung. überhaupt wird nur in ausnahmsfällen eine klage 
über eine absolut klaglose fordrung praktische Wirkung äufsem 
desto wichtigere aber wo die klaglosigkeit nnr eine beschränkte 
ist solche besdurXnkte klaglosigkeit kennt das Römische recht 
in zwei flÜlen: wo die klagbarkeit erst mit einem gewis- 
sen terniin eintritt, die fordrung aber schon vor diesem 
termine besteht; und wo die klage für eine gewisse zeit 
oder für gewisse Verhältnisse durch exceptionen ausgeschlossen 
ist. in beiden fallen wirkt die Uagansteliung gleidi, doch 
scheint die begründung, warum diese Wirkungen eintreten, 
nicht ftir beide fälle gleich sein zu können, 
lautete die formel 
si paret Nuiuerium Negidium Aulo Agerio centum dare 
oportere, ac si inter Aulum Agerium et Numerium Negi- 
dimn non convenit ne ea peeonia intra annnm peteretur, 
und der riehter fände das betreffende jähr nodi nicht abge- 
laufen, so würde er den kläger abweisen >veil die eine be- 
dingung der verurtheilung deficirte ; nichts destoweniger wäre 
es durchaus zweifellos dafs seine Cognition auf die ansprüche 
ans jenem dare oportere, ans der klagbaren fordrang sich 
bezogen hätte, und mithin diese anspräche als eingeklagt 
und in judiciiun deducirt betrachtet werden müfsten. denn 
die klagbarkeit der fordrung ist durch jenes pactum keines- 
wegs aufgehoben, mau denke an den fall wo des pactum 
nicht ausdrücklich in der formel erwähnung geschähe: der 
riehter würde yeruitheilen, also das dare oportere als vor- 
handen anerkennen, anch wenn er inzwischen yon dem ge- 
sclilüsseiieii pactum de non petendo erführe. 

anders bei der einfachen forme! »si paret centum dare 
oportere«, wenn der riehter ersieht dals die 100 erst nach 
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f 7. einer gewissen frisi fällig sind, abweisen mufs er hier den 
klSger, ¥reü zur seit noeh kein dare oportere existirt: aber 
daüs dennoch die angestellte klage als klage über die erst 
spSter fälligen 100 gilt, ist eine zwar nieht unnatürliche aber 

doch nicht nothwondige, und daher eine als eigenthüinlich 
Römisch zu bezeichnende anschauung. wir thiin wold dieser 
betrachtong die einiger ähnlichen fälle anzureihen, ich habe 
50 zu fordern und klage auf 100, »si paret centom dare 
oportere«. nach streng conse<pienter anschauung würden durch 
diese klage nur die ansprüche aus einer fordrung auf 100 
consumirl, und da solche fordrung nicht existirt, wäre nichts 
in judicium deducirt, nichts consuinirt aber die Römer folgten 
der andern anflassung: in der fordrung auf 100 ist die 
fordrung auf 50 enthalten; so ist die klage über die 100 
zugleich eine klage über die 50, und somit ist durch jene 
klage die klagbarkeit meines anspruehs auf 50 consuniirt. 
oder: ich stiijulire »iionüncni dari« und klage »Stichujn dari«. 
audi hier gilt mein anspruch aus der stipulation als res de 
qfOA agitnr, obwol andererseits ich abgewiesen werde, weil 
nur auf eben beliebigen sklaven und keineswegs auf den 
Stiehus Idi einen anspruch habe, alle diese und ähnliche 
fälle begreifen die Römer unter den namen der pluris pe- 
titio, und sie erkennen aU allgemeine regel an dals, wenn 
ein gewisser begründeter anspruch zu emem andern enge* 
klagten aber m<^t genügend begründeten ansprüche so sich 
veihült, dafs er als der kleinere in jenem formell gröfseren 
enthalten ist, die angestellte klage, obwol sie sich äufserlich 
, nur auf jenen gröfseren unbegründeten anspruch zu bezichn 
scheint und darum»abzuweisen ist, dennoch zugleich als klage 
über den kleineren begründeten anspruch gilt'*). 



**) liieraafsabexiehD8iaddieworledesPaaloafir.i4pr.de ezcr.jad. 
idem corpos .... non utique omni prisUna qaalitate vel quaotitate 
lerrata, nulla adjectione demioutioneve facta, sed piogoias pro 
communi ulilitate accipitor. 
vergleiche § 18. 
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hificbei Ut aber noch der unterschied der eerta und der (7. 
inoerta fonnnla herrotzoheben. die eerta intentio bezeichnet 
den umfang des fordrangsrechts, auf das sie sich bernil, genau, 

und zweifellos, die klage bezieht sich daher auf jeden an- 
spruch, der sich aus der so bestimmten fordrung ergiebt. 
hierdurch und durch den umfang, in dem ansprüche die der 
consnmption unterliegen können Yorhanden sind, bestimmt 
sich der umfang der im spedellen falle eintretend oon- 
sumption. ist also wirklich ein ansprach in dem maafse be- 
gründet, in welchem er nach der eerta intentio als gegen- 
ständ der klage gilt, so wird er in eben diesem maafse coa- 
sumirt; ist aber der wirklich vorhandene ansprach kleiner 
als der auf den die intentio hinweist, so tritt die consnmption 
ein, weÜ überhaupt der kleinm anspradi ab in dem gröfee- 
ren enthalten angesehn wird und die klage über den gröfse- 
ren aiispruch zugleich als klage über den kleineren in jenem 
enthaltenen anspruch gilt, aber der umfang der cousumption 
wird hier natürlich durch den umfang des der consnmption 
unterliegmden Stoffes, d. h. durch den um&ng des kleineren 
wirklich vorhandnen ansprachs, bestimmt: denn nur was exi- 
stirt kann consumirt werden. 

der deutliclilveit wegen mögen erläuternde beispiele fol- 
gen, ich klage »centum dare oportere«. als gegenständ der 
klage ergiebt sich aus dieser intentio ein ansprach aus einer 
klagbaren fordrang von 100. ist ein solcher anspruch vor- 
handen, so wird dieser consumirt. ganz dasselbe resultat 
würde eintreten wenn der vorhandne anspruch etwa mehr 
als 100 betrüge, die cousujnptiou bleibt auf 100 beschränkt: 
denn ein größerer anspruch ist nicht gegenständ der klage, 
nicht in judidum deducirt worden, betrüge aber der vor- 
handne anspruch nur 50, so würde durch die klage auf 100 
auch nur eben dieser anspruch auf 50 consumirt, da einer- 
seits dieser als res qua de agitur angesehn wird, anderer- 
seits ein anspruch auf 100, der nicht existirt, auch nicht der 
klagbarkeit beraubt werden kann. 
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17. da über alle &ät der piuspetition dieselbe regel heirseht» 
scliMot es. imnötliig jeden emzeln zu, betraditen. nur einetik 
niifsTerstXiidnirs ist vorzubeugen, ieh sage , die klage auf mehr 

consumirt den ansprach auf weniger, und nur diesen, wo 
das weniger im mehr enthalten. 100 sind an einem gewissen 
termin Tällig, ich klage auf 100 sechs monate früher, würde 
hier nicht der ansprach anf die ganzen 100 consumirt? con^ 
sumirt wird der ansprach anf die im Juli ftUigen 100, ein- 
geklagt war ein anspruch auf die im Jannar fälligen 100. 
dieser ist jenem gegenüber als der gröfsere zu betrachten, 
und so wird also auch in diesem falle geklagt auf das plus, 
consumirt aber nur das minus. 

soviel über den amfiuig der consomption bei der certa 
intentio. die condemnation geht hier stets auf eine bestimmte 
summe; daher bekommt der kläger entweder diese oder gar 
nichts, maafsgebend für den betrag der summe war die 
grölse des durch die intentio lixirten kiägerischen anspruchs. 
nur wenn dieser ansprach in jeder richtung ak wohlbegründet 
sich darstellte, durfte der lichter yerurtheflen. hieraus ergiebt 
sieh ftlr das yarhShnifs der consomption zur condemnation 
folgendes. 

wo der vom kläger eingeklagte anspruch in ganzem maafse 
vorhanden ist, wird, wie wir gesehn, dieser ganze anspradi 
consumirt dafür eriiält der klXger durch die condemnation 
einen neuen ansprach, dessen umfang wesentlich durdi die 

gröfse des eingeklagten anspruchs normirt wird, so dafs wir 
in diesem falle den umfang der consumption und den der 
condemnation als übereinstimmend bezeichnen können. 
Ist zweitens der. dem klüger ak zuständig nadizuweisende 
ansprach klemo! ak der eingeklagte, so begreift die con- 
sumption diesen kkineren wirklieh znstMndlgen ansprach, die 
condemnation aber geht auf nichts, da die bedingung der 
verurtheilung, dafs der eingeklagte anspruch begründet er- 
scheine, nicht erfiiUt iSL 

endlich, lag dem klagantrag gar kein gültiger ansprach zti 
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gmnde, so sind wiederum eonsumption und condemnatioii iv. 
dem umfimge nach gieicli, indem beide nichts b^grafen, 
die incerta intentio nennt als bedingung der condemna- 

tion dafs irgend ein klagbares fordrungsrecht aus dem in der 
demonstratio genannten geschäft zur zeit existire. ich beharre 
hier bei der vorher entwickelten aui^ösung der incerta in- 
tentio, und betrachte demnach das »si pare| ob eam rem all« 
quid dari oportere« ab die eigentlidie intentio und bedin* 
gung der vemrtheilung. was gilt nun als eingeklagter an* 
Spruch, als res qua de agitur? hier mögen wir die bcdeutung 
des ausspruchs von Gelsus und Ulpian im besprochenen fr. 61 
pr. dejudiciis erkennen, dafs was nicht ausdrücklich aus- 
genommen, ab in Judicium deducirt zu betrachten sei. Jenes 
»si paret aliquid dari oportere« kann auf jeden ansprach ans 
dem betreffenden rechtsgeschSft bezogen werden, und darum 
wird es der regel nach auf alle bezogen, also, klage ich aus 
einem contract mit der lormel »quicquid dare lacere oportet«, 
so kbge ich hiermit meine sämmtlichen ansprüche aus dem 
contract ein; und dies darf umsoweniger bezweifelt werden, 
ab, wo wirklich sSmmtUche ansprüche aus einem geschäft 
mit einer klage eingeklagt werden sollen, niemand die formel 
anders fassen könnte, die uniuiltelbare folge aber davon dafs 
durch eine solche formel sämmtliche ansprüche aus einem 
rechtsgeschäit in Judicium deducirt werden, ist dals sämmt- 
liche anspräche zugleich consumirt werden, ein unterschied 
zwbchen dem um£uige des formell eingeklagten anlpnichs 
und dem des seiner klagbarkeit beraubten, wie wir einen 
solchen unterschied bei der pluris petitio, wo der gröfsere 
aber unbegründete anspruch äufserüch als res de qua agitur 
bezeichnet aber der kleinere wirklich begründete consumirt 
wird, anzunehmen gezwungen waren, kann hier nicht yor- 
komroen, da hier kein bestinuntes maals der res de qua 
agitur vorgeschrieben, sondern nur eben jeder anspruch, der 
aus dem in der intentio genannten fordrungsrecht herzuleiten 

sein mag, als gegenständ der klage bezeichnet wird. 

5 
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9 T' vergkeieheii wir mm ntt der cousimptloii die eondcnma^ 
tion. der riehUr soll sehn »si quid dui fieri oportet«, ist 
dies nicht der fall , so weist er ab , findet er aber die bedin- 

gung erfüllt, so innrs er den hrklaiiltMi verui'llieileii aui »qiiic- 
quid id est quod dari fieri oportet« d. h. wieviel zur zeit 
lilagbar ist. sind alle anspräche aus dem zu gründe liegen« 
den rechtsgeschäft föUig, so niu£i das erkenntnidi alle um- 
fassen, wo nicht, weniger, so yiel eben föUig sind, da nun 
aber in all diesen fällen die consumption stets gleiches um- 
fangs bleibt und immer alle anspriichc unifalst, die aus dem- 
selben geschält je eingeklagt werden könnten, so folgt dal's 
die condemnation oft den umfang der consumption erfüllen 
kann, wo eben alle anspräche bereits OiUig shid, oft weit 
geringeres umfangs sein wird, wo nicht alle, vielleicht gar 
kein anspruch fällig ist. 

zu besserer iibersiclit mögen die verscbiedeneii und re- 
spective gleichen einwirkungen der certa und der incerta 
intentio auf den umfang der consumption und den umfang 
der condemnation in den wichtigsten der hier behandelten 
fälle nebeneinander gesteilt werden. 

ich beginne bei dein (alle wo zur zeit der klage zwar 
ein fordrungsrecht vorhanden, aber noch zu keinem theilc 
klagbar ist, wie z. b. bei der fordrung aus einem legat bevor 
dies Tcnit, oder bei der aus einem betagten versprechen ehe 
der tennin eingetreten ist die condemnation kann hier nichts 
erfassen und der kläger mufs abgewiesen werden, gleichviel 
ob er eine klage mit intentio certa oder mit intentio incerta 
anstrengte, der grund der abweisung ist genau genommen 
derselbe in beiden fällen, denn beide male wird die in der 
intentio entliaitene l^dingung der verurtheilung nicht erfiült. 
der richter mufs die frage »si paret centum dari opor- 
tere« sowol wie die andere »si paret aliquid dari opor^ 
tere« verneinen; denn zur zeit existirt kein dari oportere, 
keine klagbare fordrung. dennoch unterscheidet man: ist 
die klage eine certa, so erfblgt die abweisung w^H plus- 
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Petition'^), die im andern falle, bei der incerU intentio^'), §7. 
imningtii^h isjU der untersehied ist aber nicht wesentlich, bei 
der pluspetition wird der klS^r Dicbt abgewiesen weil er 

das weniger hat, sondern weil er das mehr, das er einklagt, 
nicht hat. auch bei der klage mit der incerta forinula sLellL 
sich in diesem falle dasselbe resultat heraus, näralicfi dafs 
der kläger nicht hat was er einklagt, eine im aagenbiick der 
klaganstellong billige fordnmg, woi aber etwas anderes, die 
später faulige fordnmg, die zu der eingeklagten fordrang 
sich verhält wie weniger zu mehr, materiell also enthält 
auch die klage mit der incerta formula ein zuvielfordern : da 
aber die äufserlichc fassuug der forme! der annähme einer 
phispetition widerstrebt, und andererseits für die fälle, wo 
zuviel gefordert wurde, nicht besondere regeb galten, son- 
dern nor die allgemeinen consequente anwendung fanden, so 
schien es weder schicklich noch nötlüg hier das bild einer 
pluspetition festzuhalten, ebenso ist der umfang der con- 
suraption gleich grol's, mag ich mit der formula certa oder 
nut der incerta klagen: die intentio >si paret centum dari 
oportere« begreift, wie wir gesebn, auch die später fölligen 
100; dieser ansprach gilt als object der klage und wird daher 
consumirt lautet aber die formel »quod . . . stipulatus 
est, quicquid ob eam rem dari fieri oportet«, so sehn wir 
die klage jeden anspruch aus der stipulation erfassen, waren 
also hier gerade hundert unter späterem termin versprochen, 
^ bestimmt sidi der umfang der eonsumption ganz ¥rie bei 
der certa formula'^). 

Gajus IUI 53. §a3 I. de action. 
'») Gajus IUI 54. 
'*) Gajus IUI 53. §33 I. de «et 

**} daüs wirklieb, wo mit einer incerU formula geklagt wurde, die 
coosumption stets alle aus dem belreffenden geschäfte herzuleitenden 
ansprüche consumirte, auch wenn zur zeit noch keiner fiillii^ war, rr- 
gicbt sich unmillelbar ans Oajiis IUI 131. doch mag man auch IUI 123, 
und wie Pomponiiis im fr. ^1 pr. de cxc. r. jud« seine entscheidung 
rechtfertigt, vergleichen. 

5* 
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ein dem besprochenen sehr tthnlkher iali ist der, wo 
zur zeit der Uaganstellang eine exceptio dibtoria begrOndet 

ist. der kläger wird abgewiesen und der eingeklagte an- 
sprach consuinirt '"). auch hier macht es belrefiFs des um- 
fangs so der condemnaUon wie der consumption keinen un- 
terschied, ob kläger seinen anspmch in eine certa oder in 
eine incerta formula kleidete. 

in beiden fiülen wird es ein dem klXger freilich httchst 
nnerwünschtes resultat sein abgewiesen zu werden und zu- 
gleich den verfolgten ansprach verloren zu haben, doch liegt 
hierin keine unbillige härte, es steht im belieben des kiägers 
mit der klaganstellnng zu warten, bis er zu klagen befugt 
ist: thut er dies so trifft ihn kein schaden, klagt er aber 
wann er zum klagen nicht befugt ist, so yerdient er die 
strafe, die ihm dadurch wird dafs die consumption sein recht 
erfafst während die condemnation auf iiiclils hinausläuft. 

wir gelangen jetzt zu dem fall wo zu einer gewissen 
zeit die dem kläger aus demselben geschält erwachsenen for- 
drungen zum theil bereits klagbar, zum andern theile aber 
noch nicht fällig sind, klagt Agerius mit der intentio in- 
certa, so begreift wieder die consumption alle anspräche**), 
weil alle, fällige wie nicht fällige, als cintjeklagt zu betrachten 
sind, dagegen aber kann eine verurtheilung nur aus den be- 
reits fälligen statt finden, in diesem falle abor ist das resultat 
einer angestrengten cerd actio wesentlich yerschieden. ent- 
weder kläger klagt auf die gesammtheit seiner ansprüdie, die 
er in eine sunune begreift, und wird wegen pluspetition ab- 
gewiesen; hier umfafst die consimiption ebenso wie bei der 
klage mit intentio incerta sämmtliche ansprüche, aber die 
condemnation wird nicht durch das maais des ßüligen be- 
stimmt sondern geht auf nichts, oder kläger klagt nur das 
fUlige em; alsdann stünmt die condemnation dem umfang 



>•) Gajus IUI 123, 124. 
*•) Gi^iaf IUI 131. 
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naeh mit der ans der ineerta actio erfolgendeii Überein, da- |7. 
gegen erfafet die consumption auch nur das (lÜlige und weicht 
abo Ton dem durch die ineerta intentio bedingten umfange ab. 

einer weiteren niolivining scheinen diese verschiedenen Wirkun- 
gen der klagen nach dem vorhergehenden nicht zu bedürfen. 

daüs wenn geklagt wurde zu einer zeit» wo noch gar 
kein anspruch flUlig« die consumption weiter griff als die 
condemnation, erschien ab büfige strenge, dafs aber die klage 
die wegen einzefaier fülliger ansprüche angestellt wird auch 
die nicht Tälligen begreill, ist nicht ebenso zu rechtfertigen, 
denn der kläger der fälHges einkhigt, nutzt sein gutes recht 
und thut nichts straffälliges, so luufste die möglichkeit ge- 
schafft werden f^Uliges einzuklagen ohne zugleich die nicht 
flUigen anspräche aus demselben geschSit klaglos zu machen, 
eins der mittel diese mSgtichkeit zu erreichen, die auf das 
fällige beschränkte certi actio, ist bereits beiläufig erwähnt 
worden: die nähere prüfung aller, und ihres Verhältnisses 
zu einander, mag eine kurze betrachtung der wichtigsten 
qnettenzeugnisse, die uns über diesen theii der consumptions- 
lehre erhalten sind, einleiten, diese bietet zugleich gelegen* 
heit Kellers Interpretation zu widerlegen; denn eine sq aus- 
gezeichnete arbeit, auch wo sie zu falschen resultaten fuhrt, 
fordert sorgfältige berücksichtiguug. ' /; i 

jene quellen sind: , 
Gajus nU 131: saepe enim ex una eademqne obliga- 
tione aliquid jam praestari oportet, aliquid in iutura 
praestatione est. velut cum in singulos annos yel men- 
ses ccrtani pecuniam stipulati fueriraus: narn finitis qui- 
busdam annis aut mensibus, hujus quidem temporis 
pecuniam praestari oportet, futurorum autem annorum 
sane quidem obligatio contracta intellegitur, praestatio 
yero adhuc nuUa est. si ergo yelimus id quidem qnod 
praestari oportet petere et in judiciom deducere, futu* 
ram vero obUgationis praeslationem in inceito relinquere, 
necesse est ut cum bac praescrqttione agamus »ea res 
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i 7. agatnr, eajns rti dies fuit«. alioquia si siae hac praescri* 
ptione egerimus, ea sciiieet fonnnla qua incertum petimus, 
cujus intentio his yeibis coneepta est »qukqiiid parel 
NomeriTiin Negidinm Aldo Agerio dare faeere oportere«, 

totatu obligationem, id est eüam futurorum annorum, iii 
hoc jadiciuiü deducimus et ... . 

item si verbi gratia ex empto agamus ut nobis fimdus 
mandpio detor, debemus ita praescribere »ea res agatur 
de 'ftindo mandpando«, ut postea, si yelimus yacuam 
possessionem nobis tradi, de tradenda ea Tel ex stipu- 
latn vt'l ex empto agcre possimus. alioquin protinus totius 
iUius juris obligatio, illa iucerta actione »quicquid ob 
eam rem Numerium Negidium Aulo Agerio dare iaoeie 
oportet«, per litis contestationem consumitor, ut postea 
nobis agere volentibas de yacoa possessione tradenda 
nulla supersit actio. 

Cicero de oratore I 168 (37): quid? his paucis die- 
bus nonue , nobis in tribunali Q. Pompeji praetoris uritani 
familiaris nostri sedentibus, homo ex numero disertorum 
postulabat ut ilii, unde peteretor, vetus atque usitata 
exceptio daretnr »cujus peeuniae dies ftnsset«? quod peti- 
toris causa cojiiparatum esse non intelligebat ut, si illc 
infitiator probasset judici ante petitam esse pecuniam 
quam esset coepta deberi, petitor rursus cum peteret, 
ne exceptione exduderetor »quod ea res in judidum antea 
venisset«. 

fr. 76 § 1 de verb. obl. (Paulus 1. 18 ad ed.) cum 

stipulamur «quicquid te dare faeere oportet«, id quod 
praesenti die duntaxat debetur, in stipuiationem deducitur, 
non, ut in judicüs, etiam futurum, et ideo in stipuiatione 
adjidtur yerbum »oportebit«, yel ita »praesens in diemue«. 
abgesehn yon dem in den ersten beiden stellen enrühnten 
mittel wdtergreifender consumption zu begegnen, ergiebt sich 
die erklärung dieser steilen aus dem vorgehenden, indem 
ich den theil der forme! »quicquid dare faeere oportet cou- 
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demna« iu die sät^e »si quid dare facere oportet, quicquid §7* 
id est condemna« auflöse, und bei der lehre des Celsus be- 
barre, dals was nicht ansdrücküch ausgenommen sei, als in 
Judicium deducirt gehen müsse, sehe ich den riehter durch 
die betreffende formel mit intentio ineerta angewiesen jeden 
ansprach zu prüfen der aus dem zu gründe liegenden rochts- 
geschäft sich ergeben könnte, dem Idäger aber nur das fäl- 
lige, »quod dare facere oportet« zuzusprechen, demnach 
suifste die consumption alle ansprüche hegreifen, denn was 
in judidum deducirt wird, wird auch consumirt, die con« 
denmation aber stets nur die fälligen. 

dafs wo mit einer iiictrta intentio oiuie jegliche be- 
schränkung fälhge fordrungen eingeklagt wurden, wenn zu 
gleicher zeit andere fordrungen aus demselben rechtlichen 
gründe noch nicht föUig waren, der umfang der consumption 
ein anderer war als der der condemnation, konnte nach 
den angeführten stellen von Cicero und von Gajus nie über- 
sebn werden, da man aber gewohnt war in der intenlion 
das maals der consumption zu suchen, und zugleich hier 
die Worte »quicquid dare facere oportet« offenhar das maa£s 
der condemnation bezeichnen, so entstand viel streit dar- 
über, ob die intentio bei solcher klage nur das föUtge oder 
auch das nicht fähige begreife, dals die worte »quicquid 
dare facere oportet« auch auf das nicht fähige zu beziehn 
seien und somit wol den umfang der consumption aber nicht 
den der condemnation richtig bezeichnen, haben angenommen 
Dupont'^ Buchka") und wie es scheint auch WSchter"), 
der übrigens mit unbeneideter leichtigkeit über die voriie» 
genden Schwierigkeiten sich fortsetzt. al>er mit überlegener 
umsieht hat Keiler das gegentheii erwiesen, dafs die worte 

") disquisitiones in comm. IUI iast. Gaji. 

»•) Einflufs § 2. 

••) Erörterungen III s. 15. 

**) Lit. Cont. § 58 und ReceoMon dei Bucbkucben werks in der 
Hall. ALZ 1846 d. 188 f. 
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f 7. »«piieqiiid dare &cere oportet« stets nur auf fälliges zu be- 
ziehn seien, und im vorliegenden lalle das maafs der con- 
demnation, nicht aber der consuraption richtig bestimmen, in 

dieser richtung trete ich seinen ausfnhrungen Überall bei, 
nicht aber in der aiulcrii richlung, wo sie bestimmt sind den 
über die Fassung der iutentio hinausgreifenden einilufs der 
consamption zu erklären. 

' in der Litis Gontestation ' hat KeUer seine erklärung 
auf die einheit einer mehrgliedrigen Obligation gestützt: es 
sei die Römische ansieht 

dafs die verscliiedenen einzelnen forderungcn , welche aus 
einer baupt- Obligation als aus ihrer gemcinsaiuen quelle 
entspringen, nicht selbständige rechtsverhältnisse mit ge- 
trennten klagen, sondern bloise verzweigongen Ton j^er 
sind, und als solche auch nur mit der einzigen daraus 
entstehenden gesanimtklage verfolgt werden können, diese 
aber begreift die säramtlichen rechtlichen folgen der ganzen 
Obligation, und sie wird daher durch einmalige ansteiiung 
sammt dieser ihrer grundlage fiir alle zukunft consumirt. 
diese angenommme einiieit der Obligationen hat KeUer ur- 
sprünglich anf fr. 15, 16 de neg. gestis, fr. 46 de hered. 
inst. fr. 35 § 7 de mort. c. don. gestützt und später") 
mit seiner aufCassung der legis actio per arbitri postuiatiouem 
in Verbindung gebracht. 

gegen diese erklärungsart spricht zweierlei, dal's die an- 
nähme einer solchen einheit nicht erwiesen ist, und dafs es 
dieser annähme zur eridSrung des urafangs der consumption 
nicht bedarf. 

die angezogenen beweissteilen, auf die sich übrigens 
auch Dernburg'^) beruft, beweisen in diesem zusammenbange 
nichts, dafs der kauf einer sache und die stipulation melirer 
terminalzahhmgen , auf welche beiden fälle gerade die von 

•») § 33. 

•') Recension; vergl. Civ. Pr. n. 476. 
"*) HerediUtis Petitio § 3. n. 2. 
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Gajus beispielsweise angefiilirten praescriptionen sieh bezielm, |t. 
von den Rdmem als je ein gesehSft betiraehtet worden nnd 
mit je einer klage realisirt werden konnten, das bedurfte 

des bcweises wirklich nicht; dafs aber aus einem kauf, einer 
stipulation, einem raandat, einer societät, überhaupt aus einem 
geschäft stets nur eine klage angestellt werden konnte, trotz 
aller mannigfaltigkeit der einzelnen zu fordernden leistnngen, 
das beweisen die stellen nicht und kSnnra sie nicht bewei- 
sen, weil es thatsSchlich nicht der fall ist. aufserdem aber 
scheint es inconsequent von Keller diese angenommene einheit 
mit der sogenannten arbitri postulatio in Verbindung zu bringen: 
denn diese soll ja in ältester zeit gerade den gegensatz zum 
Judicium gebildet haben, die stipulation aber, auch wo sie 
sich auf terminiebtnngen bezog, wie in dem von Gajus 
besprochenen faH, war doch wol von jeher geeignet ein 
Judicium zu begründen **). der beste beweis aber gegen 
die behauptete einheit der betreifenden rechtsgesehäfte liegt 
darin dafs, wie Keller auch selber durchaus nicht verkennt, 
nicht nur die gesammtheit aller fordrungen aus demselben 
auf ein mal und mit einer hauptklage, sondern auch alle 
fordrungen einzeln mit specialklagen verfolgt werden können, 
geschehe dies nun mittels einer certi condictio wo diese zu- 
lässig, oder mittels einer incerti actio die mit der erforder- 
lichen praescription versehn ist. denn das ist unmöglich, 
da£s die natur der zu gründe liegenden hauptobligation eine 
andre ist wenn eine ccrta actio angestellt wird, eine andre 
wo eine incerta statt findet, oder dafs die einheit der betreffen- 
den Obligation durch die praescription »ea res agatur« aus- 
geschlossen wird. 

durch die foimel mit intentio incerta werden alle an- 
sprüche consnmirt weil alle ansprfiche durch sie in Judicium 
dedudrt werden, dafs dies der fall, bezeugt Paulus : ». . . . de- 
ducitur ... in judicüs edam futurum«, wie Gajus: »totam 



**) vergl. Kellers Giv. Pr. § 7 uod § 88. 
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§7. obligaüonem id esl eliaui futurorum aimorum in hoc Judicium 
deduciimis«; und auch Cicero kenat nur eine esLception »quod 
ea res in judieium antea Yenisset«. ist nun vielleicht die 
einheit der zu gründe liegenden Obligation, wenn nicht un« 
mittelbarer gmnd der consumption, doch gmnd von dem was 
die consuiijplion bedingt, das heifst grund eben davon dafs 
alle ansprüche durch eine klage in Judicium deducirt werden? 
aacii dies müssen wir verneinen; denn nicht Jede klage die 
aus jener einheitlichen Obligation angestrengt wird, deducirt 
sänmitliche ansprüche in Judicium, sondern nur die klage 
deren forme! sämmtliche ansprüche als klagobject bezeichnet; 
denn klage ich aus dem kauf des Sticluis und Eros »quod 
iStichum emi, quicquid oh eam rem dare facere oportet «, so 
wird mein ansprach auf Eros nicht in Judicium deducirt.. 
also aus jedem geschSft, aus dem ansprüche auf mehre lei- 
stungen erwachsen, kann ich bald alle ansprüche zusammen, 
bald irgend welchen einzelnen einklagen, wo die klagformel 
alle ansprüche als gegenständ der klage nennt, werden alle 
eonsumirt, wo sie den einzebien nennt, wird dieser consumirt, 
alle andern ansprüche bleiben kUgbar. 

nicht zu veriLennen ist übrigens dals Kdlers neuster 
ausspruch über die bei klagen mit emer formula incerta ein- 
tretende consumptioü mit der liier vcrtbeidiglen theorie ge- 
wissermaisen übereinzustimmen scheint"). 

von jeher konnte über Jede klagsache nur ein mal lege 
itgi, dann nur ein mal eine wirksame formula erlangt 
werden; .... nun kann aber aus einem rechtsgeschSfte 
oder ähnlichen rechtsgrundc eine mehrheit von klagbaren 
forderungen entstehen, und zwar mitunter so dafs die- 
selben nicht aUe zu gleicher zeit zur reife gelangen, das 
m^cht bei certae actiones keine Schwierigkeit, weil diese 
immer one genau bestimmte concrete forderung, die ia 
der intentio angegeben ist, hegreifien .... bei den in- 



»») Civ. Pr. §41. 
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certis dagegen war dies nicht so möglich, weil die ein- §7. 

zeiaeu forderuDgen hier nicht belehnet» sondern als 

gesammtfolge des in der demanstratio angegebenen Jdage- 

gnmdes zusammen gefafst wurden, 
da aber Keller doch die früher aiJgeslellte ineiinmg iiicliL 
widerruft, ja ausdrücklich auf den § 33 der Litis ContestaLion, 
der jene einheitslehre entwickelt, verweist, so bedingte die be- 
deutong des gegners eine Widerlegung yon meinungen, die 
er selber vielleicbt« längst aufgegeben. 

betrachte wir nun wie die formel gefafst werden mufste, 
die nur den einzelnen anspruch aus der inehrzahl der aus 
einem geschäft erwachsenden als gegenständ der klage bc- 
zeiclmete. wir haben gesehn dals, wo bei dinglichen klagen 
das begründende recht dem umfange nach ein weiteres war 
als dessen man zur reditfertigung des eingeklagten anspmchs 
bedorfte, man nmr den theil des dinglichen rechts, der eben 
den eingeklagten anspruch begründet, in der formel berührte, 
eine ähnliche theiiung des begründenden fordrungsrechts er- 
schien zu gleichem zweck auch bei den klagen in personam 
angemessen, wo sie möglich war. habe ich 100 aus emem 
darlehn zu fordern und will jetzt nur 50 einklagen, so be- 
rufe ich mich in der intentio auch nur auf ein fordrungs- 
recht von 50; so reservire ich den anspruch auf die übrigen 
50, nur durch die exceptio litis dividuae beschränkt"), solche 
Zerlegung des dem eingeklagten anspruch zu gründe liegen- 
den fordrungsrechts war nicht blols b« den actiones certae 
möglich: ein fall in dem sie aueh bei einer bonae fidei actio 
anwcndung fand, ist schon vorher berührt worden, wenn ich 
zwei Sklaven gekauft habe und jetzt niu^ auf übergäbe des 
einen klagen will, beziehe ich mich in meiner klage nur auf 
den kauf eben dieses ehien, und erhalte mir so die klage auf 
leistung des andm*0* gewü!s half man sich in dien ähn- 
lichen fidlen auf ähnliche weise. 

") Gajus IUI 122. 
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|7. aber nicht alle fordningsreehte lassen sich so leieht in 
gldchaitige und den einzuklagenden ansprfiehen entsprechende 
dieile zerlegen, ein beispiel giebtPauhis fr. 17 §4eonimod.: 
duabus rebus comniodatis recte de altera commodati agi 
posse Vivianus scripsit. quod ita vidcri venim si sepa- 
ratae sint Pomponius scripsit: nam cum qoi carrucam 
puta vel iecticam conunodavit, non recte actnrum de sin- 
galis partibus. 

ebensowenig konnte man das aus dem kauf dem käufer er- 

wacliscndt' l'ordrungsri'clit in L-iiizelne Obligationen, die eine 
auf mancipation, die andere auf traditiou, eine dritte auf 
praestation des dolus u. s. w. zerlegen, konnte man hier den 
einzuklagenden ansprach nicht dadurch begrenzen, dats man 
ihn an einen entsprechenden selbstXndigen theil des zu gründe 
liegenden fordrungsrechts anknüpfte, so mufste man ihn selber 
unmittelbar präcisiren, und dies geschah durch einen zusatz 
zur formel, eine praescriplion welche die res de qua agilur 
ohne bezug auf das begründende recht genau bezeichnet, 
z. b. »ea res agatnr de fimdo mancipando«. die res wird 
in der praescriplion durch das object auf das sie geht ge- 
nügend bestimmt: denn die causa derselben, so wie die per- 
sonen des berechtigten und des verpflichteten, erhellen aus 
den ordenliichea bestaudtheiien der formel. 

diese praescriptionen kamen häufig auch da zur an- 
wendung, wo eine theilung der zu gründe liegenden Obliga- 
tion an sich nicht unmöglich gewesen wSre und wol zur 
genaueren bezeichnung der res de qua agitur hätte benutzt 
werden können, imzweifelhaft ist dals, wo eine wieder- 
kehrende leistung von je 100 stipulirt ist, auf jede einzelne 
tenninalzahlung mit einer certi condictio geklagt werden kann, 
eine certi condictio aber war zu jeder zeit filr kliger wie 
beklagten ein unbequemes rechtsmittel, das nur wo es das 
einzige zulässige war, oder wo kläger seines ganzen rechts 
völlig gewifs den beklagten fiir sein nichtzalilen strafen wollte, 
benutzt wurde, hier bedurfte man seiner nicht, die regel 
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bt dafs aus einer incerta st^uUüo, und eine solche war it. 
die auf wiederkehrende leiatnngen bezögliehe, mit emer actio 
ex stipnlatu geklagt wurde**), diese klage wurde audi zur 

beitreibiing des einzelnen anspruchs angewandt; und um sie 
als klage nicht über alle ansprüche sondern nur über den 
einen einzuklagenden zu bezeichnen, versah man sie mit der 
praescription »ea res agatur cujus rei dies fuit«, die indem 
sie auf nur emen ansprach als gegenständ der klage hin- 
weist alle andern ausschliefst und Tor dem in Judicium de- 
duci bewahrt, konnte die klage hier vielleicht auch also ge- 
fafst werden: »quod Aulus iVgerius de Numerio Negidio cen- 
tum stipubitus est, quicquid ob eam rem et c. « ? diese frage 
ist Yon Demburg'*) angeregt, wie er, verneine ich sie, ohne 
seiner begründung beizustimmen, dals durch dne solche klage 
nidits in Judicium deducirt werde, ist eine durch nichts be- 
gründete behauptung, und steht mit der entscheidung des von 
Gajus im 59 behandelten Falles im Widerspruch, da der an- 
sprach auf den £ros offenbar in Judicium deducirt wird, 
aber aus einer certa stipulatio, und eine solche würde durch 
die demonstratio »quod centum stipulatns est« bezeichnet, 
wird stets nur mit einer certi condictio geklagt'"). 

auf unsere praescription zu bezielin sind Ciceros worle 
de finib. U3. (1)**) 

oratio praescribere primum debet, ut qulbusdam in for^ 
mulis, >ea res agatur«; ut inter <pios disseritur conveniat 
quid Sit id de quo disseretur. 
die conjecturen, des Manutius »quae res agatur« und des 
Lambiuus »qua de rc agatur«, waren ganz gut so lange man 
von einer praescription »ea res agatur« nichts bestimmtes wulste: 
seit Gajus gefunden, scheinen sie unmöglich, da wir keine der-, 
artige mit einem rehitivum begfamettde praescriptbn kennen. 

*•) vcrgl. pr. I. de verb. obl. 
*') Hereditatis Petitio § 3. n. 3. 

fr. 24 de reb. cred. von Ulpian. 
*>) vtrgl Keller Civ. Pr. n. 478 und die dort ciUrlea« 
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1 7. noch ein drittes mittel kommt in gewissen fSUen zur anwen- 
dong den kUtger tot weiingreifender coMinnptSon su sehützcn. 
es kann sein dafs die absieht des klXgers darauf geht simmt- 

liche aus einer ohlifijation sich eri^ebende anspriiclic auf ein- 
mal einzuklagen und kl;ii;er auch hierzu im allgemeinen he- 
reclitigt erscheint, dennoch aber das richterliche erkenntnifs, 
nnd zwar nicht wegen versehen des richters oder des klä- 
gers, die in der regel nnberücksichtigt bleiben mnssen, 
sSmmtlidie anspräche zn begreifen nicht verniag. so bei der 
kla2;e wider den sodtis, wenn dieser nur in quantum facere 
potest verurtheilt wird, hier will der kläger ersichtlich alles 
haben >vas jener ihm aus der societät schuldet, darum kann 
er die forme! seiner klage nicht so beschränken dais sie nur 
eben theil d«r anspräche umfafst und in judieinm dedocirt, 
und darum consumirt hier die klage stets das ganze fordrungs- 
recht. wenn nun die condemnation wegen der augenblick- 
lichen Vermögenslage des beklagten dem umfang der eon- 
sumption nicht entspricht, so wäre durch dies resultat weder 
die gesetzgeberische absieht erreicht, die nicht auf eine po- 
sitiTe minderung der fordrung sondern nur darauf ging dem 
beklagten zeitweilig erleichterung zu schaffen, noch könnte 
man den dvm klä2;er erwaehsenden nachtlieil durch die be- 
trachtung zu rcchtlertigen suchen, klüger brauche mit seiner 
klaganstellung ja nur zu warten bis beklagter völlig solvent 
sei; im gegentheil, es erscheint durchaus angemessen dem 
kläger für den nachtheil, der ihn in diesem fall wider die 
absieht des gesetzes und ohne eigene Verschuldung trifft, 
ersatz zu schalVen. der rweck nun, den kläger für die klagen- 
consuroption der in Judicium deducirten aber nicht in der con- 
demnation begriffenen anspräche xu entschüdigen, wird durch 
die herstellttng einer neiKn auf eben diese ansprOehe bezägBchen 
Obligation erreicht, darum zwingt der richter den beklagten 
zu promittiren, was die coudeninalion nicht nutbegreift"). 

**) fr. 63 § 4. pro socie von Ulptaa und fr. 47 § 2 de pceullo 
von Paulas. 
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tarn ähaychM verfaältiiiis zwisdiea don imfaii^ der ccn»- f t. 
sumption und dem unfange der eondennation kam aadh 
dort eintreten, wo ans einem contract der den Schuldner zur 

evictionsleistiing verpHichtet auf praestation des geschuldeten 
objects geklagt wird, hier klagt der berechtigte auf volle 
kisttrag, auf iibertragong des eigenthums oder doch des un- 
gestörten Besitzes, leistet nun der beklagte, d. h. tradirt er 
die beireffende sache, so ist er der regel nach zu absolviren. 
ob aber diese leistung eine genügende war oder nicht, ob 
sie wirklich eigenthuni oder ein habere Heere verschalll liat, 
das wird in den meisten fäiieu nicht eher zu erkcmieu sein 
bevor der empfänger usucapirt hat, oder bis ein dritter evin- 
eent durchdringt die Terpflichtnng des auctor ist hier aner- 
kannt: aber mit welcher klage ist sie zu realisiren? jene 
erste klage, die auf erfüllung aller ansprüche aus dem be- 
treffenden rechlsgeschäft gerichtet war, hat die klagharkeit 
alier dieser ansprüche consiunirt. daher muTs schon der erste 
riehter diese mtfgtiehkeit in das auge fassen und dem kläger 
fär den fall der eviction eine neue klage beschaffen, dies 
geschieht auch hier mittels einer stipulation, so sagt Pom- 
poüius allgemein im fr. 5 pr. de vcrb. obl. 

duplae stipulalio venit ab Judice aut ab aediüs edicto. 
man vergleiche fr. 71 § 1 de leg. I von Ulpian. 

de cTictione an cavere debeat is qm serrum praestat 
ex causa legati videamus; et regulariter dtoendom est, 
qnoties sine judicio praestita res legata evincitur, posse 
eam ex testaraento peti; ceterum si judicio petita est, 
oiBcio judicis cautio necessaria est, ut sit ex stipulatu 
actio. 

eine stelle die auch darum interessant ist, weil, wem sie 
nicht sehr geschickt durch Interpolation geSndert ist, sie be- 
weist dafs Ulpiau die klage auf das legat den judicia abso- 
iutoria zuzäidt. ähnlich ist auch der ira fr. 16 pr. de 
her. pet. von Ulpian referirte fall, die hereditatis petitio 
umfafst bekanntlich die in der erbschail enthaltenen fordrun- 
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f* ^n*')> angestrengt wurde trat daher auch die 

eonsunqption der auf jene fordmngen besügtichen special- 
klagen ein'*), war nun za der zeit wo die hereditatis pe- 

titio angestellt wurde eine und die andre fordning noch nicht 
fällig, so konnten diese in die condenjnation nicht uiitein- 
begrifi'en werden, ohne daCs hierdurch der eintritt der con- 
sumption gehemmt worden wäre, im allgemeinen wäre es 
wol nicht unmöglich gewesen durch eine entsprechende prao- 
scription den betreffenden noch nicht fiUigen ansprudi aus 
dem umfange der erbschaflsklage auszuscheiden und so die 
specialklage für die zeit der fälligkcil tlcs anspruchs auf den 
sie sich bezog zu reserviren: sobald luan aber nach des 
Octavenus vorgange sich dahin geeinigt hatte in die con- 
demnatioB der hereditatis petitio jeden anspruch zu begreifen 
der bis zum augenblick der gesprochenen sentenz fSUig würde, 
erschien solche praescription ein ungeschicklos mittel, da sie 
das zwischen tler litis contestation und dem erkenntnifs ein- 
tretende fälÜgwerdea einzelner ansprüche zu nutzen verhindert 
und stets die spätere ansteliung einer specialklage bedingt 
hätte, darum klagte man auch hier auf die ganze eibscbaft, 
unbekümmert dafs so die consumption stets sämmtliche erb- 
ansprüehe umfassen mul'ste, wenn auch die condemnation unter 
den gedachten Voraussetzungen nur geringeres uuifangs sein 
konnte, für die consumirte kluge wurde, wo die condemnation 
nicht anderen ersatz bot, durch judiciale stipulation dem kläger 
ein neues rechtsmittel geschafft. 

auch die nach durehgefiihrtem Judicium familiae erci- 
scundae oder communi ihvidundo den partcien von dem richter 
aufzuerlegenden cautionen de cviclione'*) sind ähnlich zu er- 
klären, da die einmal angestellte theilungsklage nicht wieder- 
holt worden darf. 

^*) fr. 13 § 15 de her. pel. von Ulpian fr. 14 rod. von Vaiilus. 

'*) fr. 7 § 5 de exc. r. jud. von Ulpian; vergleiche unten § 18. 

*») fr. 25 § 2 fam. erc. und fr. 10 § 2 comm. div. beide voa 
faulufl. 
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WO eine mancipation des geschiddeten gegenstands er* §7. 

folgte, bedurfte es wefj;eii der durch diese begründeten actio 
auctoritatis keiner stipulation über evictioDsieistuug. so sagt 
Varro**) von dem sklavenkauf: 

solet intercedere stipulatio »sairam eum esse furtis noxis- 
qat 8olatiim«$ ant, si maneipio non dator, dupla pro« 
mitti, aut si ita pacti simpla. 
auch erwähnt er bei dem kauf maneipationsfähiger thiere 
einer regelmäfsigen stipulatio »Iiabere beere« nicht. 

welches yon den drei hier betrachteten mitteln im ein- 
zekien fall zur anwendong kommt den umfang der consnmption 
zu beschrSnken oder aber ihre Wirkung aufzuheben, scheint 
wesentlich durch die beschaflFenheit des falls bedingt zu werden, 
soll nur einer von mehren aus einem Schuldverhältnisse flicfsen- 
den ansprüchen eingeklagt werden, so ist in der formel nur 
dieser eine ansprach als gegenständ der klage zu bezeichnen, 
und dies geschieht entweder durch eine entsprechende theilung 
des in der intentio aufzuführenden fordrungsrechts , so wenn 
die certa intentio nicht das ganze fordrungsrecht begreift, 
oder wenn bei der incerta forraula die demonstratio nur auf 
einen theii des zu gründe liegenden rechtsgeschäiU hinweist; 
oder, wo eine entsprech^de theüung der zu gründe liegen- 
den Obligation umndglich oder doch überwiegend unbequem 
ist, dadurch dafs eine praescription ausdrücklich von allen 
aus jener Obligation fliefsendcn ansprüchen denjenigen her- 
vorhebt, der als gegenständ der klage, als res de qua agitur, 
gelten solle, anders wenn der kläger zunächst auf vollstän- 
dige und unmitlelbare eriÜllung alier ihm aus demselben rechts- 
geschäft zustiCndigen ansprüehe klagen will, und hierzu be- 
ibgt und berechtigt ist. verspricht dennoch das erkenntnifs 
dem kläger nicht volle oder nicht sichere befriedigung, so 
mufs, da die klagbarkeit aller ansprüehe cousumirt ist, die 
vom richter herbeizuführende stipulation die nöthigc hülle 

*<) de le ntst II 10. 

6 
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. gewähren, es liegt luemaeh auf der hand dais yiellcidit 

die beiden erstgenannten mittel neben einander in einem und 
demselben falle anwendbar sein können , dafs aber , wo 
der klüger sieb durch scharfe formelfassung bätte sicbem 
sollen, ibm nicht durch die stipulatio jadicialis zu helfen 
bt, imd did* wngekehrt. wo dieM m >«gelmil«iger 
Wendung kommt, keine begrenzung des eingeklagten an- 
Spruchs in der forrael angemessen erscheint, daher mufs ich 
den schon in meiner inauguraldisserlation'T aiisgesprocbeueu 
Widerspruch wider die von Keiler") angenommene prae- 
scription »ea res agatur de Ttcua fundi possessione tradenda« 
hier wiederholen; wogegen die annähme einer dureh prae- 
scription begrenzten formel bei den in fr. 41 de judiciis 
von Papinian erwäbnten klagen auf cautionsleistung, so wie 
bi'i der actio empti, mit der eben nur die stipulatio duplae 
erzwungen werden soll"), unbedenklich ersciieint. 

bei einer formula in factum concepta konnte, wenn 
anders die begründende Obligation eine theilung zuliels, der 
der klage auf den einzelnen ansprueh entsprechende theil 
dieser Obligation leicht und priicise in der intentio bezeichnet 
werden, habe ich z. h. zwei sklaven gekauft und will jetzt 
nur auf einen klagen, so bilde ich die forme! »si paret . . . . 
Stiehnm emisse, eumque . . . traditum non esse, quanti ea 
res erit...«, und bin nun wider ein übergreifen der con- 
sumption ebensogut gesichert wie durch die entsprechende 
formula in jus concepta, in deren demonstratio nur des kaufs 
des Stichus gedacht wäre, vielleicht war es möglich auch 
den gebrauch der praescription bisweilen durch geschickte 
an die thatsachen anschlielsende formelbildung zu ersetzen; 
ob dies aber je geschehn, durfte aus unsem quellen jetzt 
nidit zu entscheiden sein. 

fraglich ist auch wie einer über den umfang der con- 

**) de evictione citra ■tipnUtionem praestaada p. 107. 

*•) Lit. Goal. s. 528; Giv. Pr. { 41. 

*") fr. 2 de eviet. von Paalut , fr. 37 eod. Toa Ulpiaa« 



Oigitized by 



88 

demnation liuiaitsreidieiiden Idagenconsuii^tion bei der aetio |t. 
de pecalio vor^beugt wurde, yrir wissen dafs der gewalt* 
baber regelniUrsig nicht zu mehr verurtheilt werden küiinte 
als wieviel nach den gesetzlichen abzügeu im peculium zur 
zeit der verurthcilung sich befand, nelmien wir nun mit 
Keller an, der richter werde in der formel der actio de pe- 
enlio angewiesen die schuld des in der gewait befindlichen 
in ihrem ganzen umfange za prüfen, den gewalthaber aber 
nur zum belauf des peculium zu contlemnircn, so müssen wir 
auch weiter ihm darin beipflichten dafs durch eine actio de 
pecuiio die ganze fordrung, nicht blos bis zum betrage des 
peculium, hStte idaglos werden müssen, dieser annähme aber 
widerstreitet dals die actio de pecuiio wiederholt wider den 
gewalthaber angestellt werden kann, wenn sich der umfang 
des peculium nach der ersten verurlheihmg mehrt, wie dies 
aus fr. 30 § 4 de pecuiio von Ulpiau und fr. 47 § 2 eod. 
von Paulus unzweifelhaft sich ergiebt, und dafs, nachdem 
wider den vater bereits geklagt ist, noch wider den söhn 
auf »quod minus a patre actor consecutus est« geklagt werden 
kann, nach fr. 32 § 3 de usuris von Marcian. Keller be- 
rücksichtigt diese letztgenannte stelle nicht, bei den andern 
beiden scheint er^°) au eine restitutiou der klage zu deidLeu. 
diese dürfte aber nicht anzunehmen sein; denn die restitution 
ab aulserordentliches rechtsmittel kann überail nur da ein- 
treten wo die ordentlichen mittel nicht ausreichen, wenn 
aber der richter bei der ersten klage, analog den früher be- 
trachteten fällen, dem nur in den belauf des die ganze achuld- 
summe nicht erreichenden peculiums verurtheilten gewalthaber 
eine cautio de futuro incremento peculii auferlegt hätte, so 
wSre hiermit in durchaus angemessener weise iur die Sicher- 
heit des klägers gesorgt gewesen, und er hStte keiner resti- 
tution bedurft, dennoch erklärt Paulus in der citirten stelle 
das auferiegeu einer solchen caution für unangebracht: 



*•) LH. GoDt s. 559. 

6* 
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loemn ess« non placuit . . . hoc enim in pro socio actione 
locom habet qnia soeias uiiiyersiim debet, 

offenbar nicht weil, was durch das ordentliche rechtsniitlel 
der cautionen erreicht werden könnte, durch die aulser- 
ordentliche restitution zn erreichen sei, sondern weil von 
haus aus die consumption hier, im gegensatz zu der pro socio 
actio, den umfang der condemnation nicht fihersteigt und 
es hier also zur Sicherung des klägers gar keiner caution, 
und noch viel weniger einer restitution, bedarf, zu berück- 
sichtigen ist auch ir. 1 § 10 quando de pec. a. a. von 
ülpian: 

cpiaesitum est apud Laheonem, si, cum fifius Tiymt, tu 
credens enm mortnum annali actione egeris, et, quia 
annus praelerierat, exceptione sis repulsus, an riirsus 
experiri tibi, comperto errore, permiltenduin est? et ait 
permitti debere duntaxat de peculio, non etiam de in 
rem verso: nam priore judicio de in rem yerso recte 
actum est, quia annua exceptio ad peculium, non ad in 
rem versum, pertinet. 
auch hier findet die actio de peculio zweimal nach einander 
statt, doch ist an eine restitution darum nicht zu denken, weil 
sonst auch die actio de in rem verso Ton neuem zulässig 
sein mfiCite. 

daher, mnfs man gleich Kellers auflassung der actio de 

peculio wie der andern sogenannten actiones adjectidae qua- 
litatis im allgemeinen beistimmen*^), so wird man doch nicht 
annehmen dürfen dafs die forme! der [x ciilieuklage von Keiler 
yölUg richtig entwickelt worden sei*'), durch die von ihm 
aufgestellte formel würde nothwendig die ganze fordrung, 
ohne rücksicht auf den umfang des peculium, in jus dedu- 
cirt und consumirt werden, und dies war, wie wir gesehn, 



■ 

**) vergl. abrigens f 13. 

Idt. Goot* 1 50; cornm« ad 1. 32 de pec p. 59. s.; vetgl. Civ. 
Pr. f 39. 
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nicht der fall**), formein, die uns dem Wortlaute nach nicht |7. 
erhalten sind, aus dem wesen des rechtsverhältnisses auf dem 
sie benihea nach analogie überlieferter formek zu eonstruireu 
ist überall ein gefährliches untergingen, und ich i>ekenne 
mich gern aufser stände eine formd der actio de peculio zu 
bilden, an der nicht mehr noch als an der von Keller ent- 
worfenen auszusetzen sein möchte, eins aber scheint aus 
dem vorigen sicher geschlossen werden zu können, der 
richter mufs in der formel ausdrücklich angewiesen worden 
sein nur diejenigen anspräche zu prüfen, die nach dem um- 
fange des peculium wider den vater verfolgt werden könnten, 
dies kann in verschiedener weise geschehn sein: entweder so 
dafs die intentio überhaupt nur auf diese ansprUche sich be- 
zog, oder mittels einer praescription, vielleicht noch in an- 
derer art. sehe ich redit, so haben wir emige andeutungen 
davon, dafs der regel nach die intentio der peculienklage 
aasprüche an den gewalthaber nur in dem maafse behauptete, 
in welchem sie im umfange des peculium enthalten waren. 
Ulpian^^) sagt: 

qnaesitnm est an teneat actio de peculio, etiamsi nihil 
Sit in pecnUo cum ageretur, si modo sit rd judicatae 
tempore? Proculus et Pegasus nihilominus teneri ajunt; 
intenditur enim recte, etiamsi nihil sil in peculio. idem 
et circa ad exhibendum et in rem actiouem placuit: quae 
sententia et a nobis probanda est. 
wSre die actio de peculio wie Keller sie faüst formulirt worden, 
so konnte jene frage gar nicht aufgeworfen werdm. die be- 
dingung der condemnatio »si ([uid filium Aulo Agerio dare 
facere oportet« war im aiigeiiblick der litis conlestation so 
gut wie im augenblick der verurtheilung erfüllt, imd auf das 
maals der condemnatio, bezeichnet durch die worte »de pe- 
culio« oder »duntaxat de peculio«, konnte niemand iiiglidi 

**) ein andrei bedenken hat angeregt Dernburg in der krit. Zeit- 
schrift 1 8. 8. 

**) fr. 30 pr. de peculio. 
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I'. vor der verurtheilung rücksicht iiehiuen wollen, zweifei über 
d«n zeitpaukt wann beklagter bei der actio in rem wid der 
ezbibitorisehen klage den besitz gehabt haben müsse, ent- 
standen auch nur darum weil der besitz, wenngleich in der 

intentio nicht genannt, zu den bedingungen der klage ge- 
hörte, und ohne den besitz des beklagten der klägerische 
ansprach uiibegründet erschienen wäre, ganz anders wenn 
die intentio der peeulienklage eine Terhaftung des Taters 
auf soviel als eben im peculium behauptete, war nicfa^ im 
peeolium im augenblick der litis eontestation, so schien solche 
intentio gleichfalls ^ar nichts zu umfassen, die klage also 
null und nichtig zu sein, aber gerade im gegensatz zu dieser 
Streugeren meinung behaupteten die genannten Juristen »recte 
intendi etiamsi nihil sit in peculio«, und diese neuere ansieht 
sdidnt erst zu Ulpians zeit zu allgemeiner anerkennung ge- 
langt zu sein. 

auch der andre ausspruch Ulpians*'): 
ut eos magis intentio quam perceptio liberet, 
dürfte hicrherzuziehn sein: denn der Jurist scheint von einem 
lalle zu handeln wo der kiXger darum zu schaden kommt, 
weU die intentio seiner klage den umfang aller Terfolgbaren 
ansprfiehe, soweit dieselbe im ganzen, zur zeit bd mehren 
erben befindlichen, peculium enthalten sind, umfafst, und somit 
diese ansprüche auch in eben diesem maafse in Judicium de- 
ducirt und consumirt, der beklagte peculienbesitzer aber doch 
nicht zu mehr vemrtheilt werden darf als aus dem pecuhum 
bei ihm sich b^dbt 

§ 8. Die exceptioneo. 

|s. Wir gelangen nun zu dem zweiten der vorher erwähnten 
flüle, wo die einfache nennung des den klägerischen ansprach» 
die res de qua agitur, begründenden rechts in der intentio 
zu scharfer fassung der formel nicht genügt. 

^0 fr. 32 pr. de peculio; vergleiche Übrigeos über diese stelle 
untea § 24. 
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das recht kaiiii vorhanden sein , im allgemeinen zur be- § «. 
grüuduDg des eiogekla^n anspruchs genügen, dennoch im 
spectellen falle dieser ansprach nicht auf das recht zu stützen 
sein. 80 begründet wol das eigentlmin der regd nach den 
restitntionsanspruch wider den besitzer; aber hat der eigen- 
thümer Agerius bereits einmal auf restitution geklagt wider 
den besitzenden Niimerius, so h.it er mm, trotz dem ihm 
bleibenden eigenthura, keinen weiteren rechtsbeständigen resti* 
tutionsansprach wider Numeriiis. würde aber die condenmatio 
Musehliefslicb an die bedingung gekn^ft »si paret mensam 
Anli Agerii esse«, so müfste der ricbter denNomerius dennoch 
verurtheilen. hier war also jene eiiifachsle formelfassung 
unaiiwendbar; der riciiter nuifste durch einen zusatz ermäch- 
tigt werden unter gewissen umständen zu absolviren, auch 
wenn das behauptete recht des Agerius vorhanden sein sollte, 
die fiusung dieses Zusatzes ward durch die bedeutung des- 
selben bestimmt. 

wenn ein recht im allgemeinen die kraft hat einen be- 
stimmten anspruch zu erzeugen , so mul's als regel gelten 
dafii» wo das recht Yorhanden, auch der ansprach vorhaur 
den, und dafs trotz dem vorhandenen rechte der anspradi 
nicht ToUgttltig sei, mufs als ausnähme betrachtet werden, 
darum wird in der formel der richter angewiesen zu yer- 
urtheilen, wenn erstlich das zu gründe liegende recht existirt, 
und wenn zweitens nicht eine solche ausnähme platz greift. 
80 wenig aber wie der eingeklagte ansprach wird die aus- 
nähme unmittelbar genannt; auch sie mufs eine gewisse recht- 
lidhe grundlage haben, die, wie das den klSgerischen an* 
Spruch begründende recht, in der formel entweder selber ge- 
nannt oder durch die thatsachen bezeichnet wird, denen sie 
ihre entstehung verdankt, wie also der richter in der ein- 
fachen formel nicht angewiesen wird zu prüfen ob die ein- 
geklagte res gerichtlich anzuerkennen sei oder nicht, so zwingt 
ihn auch die fassung der exceptio nicht etwa darauf zu sehn 
ob überhaupt trotz dem Vorhandensein des die res begrün- 



Digitized by Google 



88 



lt. denden rechts die Wirksamkeit der res ausnahmsweise ge- 
hemmt werde, sondern allein darauf, ob rechtliche elemente 
vorhauden seien, welche jene Wirksamkeit der res zu verhin- 
dern yerm5gen. sofort leuchtet ein dafs diese mittelbare he- 
zeichnimg, wie wider die intentio eine exceptio, so nach 
umstünden auch wider die exceptio eine replicatio, und, da 
auch diese nicht anders bezeichnet wird, wiederum wider 
dieselbe eine duplicatio, und so immer weiter, nöthig machen 
konnte. 

ferner ergiebt sich aus der fiissung der exceptio als 
zweiter bedingung der condemnatio unmittelbar, daÜs, wie 
schon oben darauf hingewiesen ist, die consumption des ein- 
geklagten ansprnchs auch dann eintritt, wenn kläger we^en 
einer wirksamen exceptio abi^ewiesen wird, die in der formel 
enthaltene anweisung, den aus dem in der intentio behaupteten 
rechte abzuleitenden anspruch zu prüfen, wird offenbar da- 
durch weder aufgehoben noch beschränkt, dafs der riditer 
zugleich angewiesen wird eine zweite Untersuchung Ober 
jenem anspruche vielleicht entgegentretende rechlsverhältnisse 
anzuslolieu. die prüfung der frage '>si convenit ue intra annum 
peteretur«, schliefst die der anderen frage »si cpiid dari opor- 
tet« keineswegs aus. es mufs also die eingeleitete actio, auch 
wenn eine exceptio in die formel aufnähme gefunden und 
yielleicht die Freisprechung des beklagten herbeifuhrt, dennoch 
nicht minder als actio über die eingeklagte res angesehii 
werden, und, da nur eine actio über eine res statt linden 
darf, die klagbarkeit dieser res consumiren. auf welchem 
gründe die exceptio beruht, ist hier natürlich von keinem 
einflttfs, eben so wenig ob die nutzbarkeit der exceptio zeit- 
lichen beschränkungen unterliegt oder nicht, jede klage, gleich- 
viel ob, und gleichviel welche exceptio entgegensteht, con- 
sumirt die betreffende res 

') vergl. z. b. Gajus 1111123, 124; fr. 59 pr. ad S. C. Trebcll. 
von Paalos: qaemadmodam dicimus com amissa est actio propter 
czc^tteneni.« 
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im gefi;ensatz hierzu aber ist zu erwähnen dafs, wenn §8. 
der richter in der formel ausdrücklich angewiesen wird aus 
mim rechte flieleeiide anspräche nur m dem falle zu prüfen 
difs eine gewisse bedingung erföllt sei, bei nicht erfüllter 
bedingung keine prOfmig jener anspräche imd mitlun auch 
keine consumption slalt findet, so bei der von Gajus ') er- 
wähnten praescriptio : 

ea res agatur si in ^ea re praejudidiim hereditati non fiat. 
schon die fassnng dieser worte ergiebt da£s »si praeju- 
dichun hereditati fiat, res non agatur«. die res aber, qoae 
non agitur, kann nicht consumirt werden, da eben nur die 
actio de re consumirende Wirkung übt. so klar dies scheint 
und so richtig dieser salz von vielen Juristen erkannt worden*), 
ist er doch nicht unbestritten. Planck^) meint, es sei niigends 
gesagt dafs bei so foimulirter Uage eine ausnähme des grund« 
Satzes der processnatischen consumption eintrete, da hier 
dieser grundsalz gar nicht zur anwendung kommen konnte, so 
mochte fiiglich auch eine ausnähme desselben nicht wol ein- 
treten, wer übrigens die angefiilirtc fassimg der praescription 
nicht ab genügendes zengnils dafiir ansehn sollte, dals hier 
jener stets das Vorhandensein einer actio varaussetzeiide grund« 
satK immer ausgeschlossen bleiben mußte, der därfte wohl 
daran thun die praktischen cousequenzen der Pianckschen an- 
sieht in das auge zu fassen, der beklagte, der, von einem 
erben wegen eines angebÜch ererbten anspruchs mit einer 
singdarklage verfolgt, selber erbe zu sein behauptet, wird 
stets auf die praescription »quod praejudiclum hereditati fiat« 
anspruch haben, der judex, der über die singularklage mit 
dieser praescription zu entscheiden hat, soll gewifs nicht prüfen 
ob des beklagten erbansprüche begründet sind; denn der zweck 



•) IUI 133. 

>) s. z. b. Savigny System V §227. PochU Inst. II § 171. Dern- 
burg Her. Pel. § 5. 

*) Mehrheit der Rechtastreitigkciten im f roccisrccht § 2; vergl. 
auch Keller Giv. Pr. § 43. 
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§8. der praescription ist ja aiirrkanntennafsen, dafs nicht in die- 
sem rechtstreit über das erbrecht entschieden werden solle« 
der judex wird also den kläger» abweisen m^issen, wenn nur 
irgend eine möglichkeit vorhanden ist dais l>eJüa^r erbrecht 
haben könnte: und' was wäre der* erfolg dieser abweisang 
naeh Pianeks ansieht? eonsan^ wIEre zunächst der einge- 
klagte anspnich, nun lehrt aber Ulpian'): 

si singulis rebus petitis bereditatem petat, exceptione sum- 
movebitur; 
und: 

si ([uis debitnm petierlt a debitore hereditarlo» deinde he- 

reditatem petat ... et hic obstabit exceptio : 
also wenn die angestellte klage als wirkliclie klage über den 
betreffenden ansprucb gilt, so wäre nicht allein der eingeklagte 
sondern jeglicher anspnich aus der erbschaft, der mit der 
hereditatis petttio verfolgt werden könnte, consumirt, nnd der 
klSger absolut klaglos geworden, daher scheint es, woUte man 
sicher gehn, so mufstc man, subald man eine ererbte sache 
oder fordrung einklagen wollte, überall die hereditatis petitio 
anstellen, da bei jeglicher singularklage beklagter eignes erb« 
recht behaupten JOßd durch diese behauptnng und die ge- 
nannte praescriptio jedes klagrecht zerstören konnte, aber 
auch ^ ansteUung der hercNÜtatis petitio war nicht ohne 
gefahr. sie durfte der regel nach nur wider den pro berede 
oder den pro possessore possidens statt finden '), und con- 
snmirte angestellt jede singularklage ') ebenso wie sie durch 
jene consunurt wurde, sonach wäre also vielfach dem eibea 
wider einen chicanösen beklagten gar nicht zu hellen ge- 
wesen: wider eine singularklage hätte sich dieser auf an- 
gebüches erbrecht, wider die erbschaftsklai;e auf irgend einen 
scheinbaren titel berufen; beide male müfste kläger abgewiesen 



») fr. 7 § 4 § 5 de exc. rei jud. 
') fr. 9, fr. 11 de her. pet. von UlpisD* 
fr. 7 § 4 § 5 de exc. rci jud. 
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werden, und jeder anspruch aus der erbschaft wider diesen (s* 
beklagten wäre consumirt. 

^oeh ist ein andres von Planck angeregtes bedenken 
nieht zu Übergehn, wir wissen aus Gajus*) dafs die prae- 
fcriptio »ne praejudicium heredÜtati fiat« in späterer zeit als 
exceptio formuiirt wurde, wirkte die klage der eine solche 
exceptio entgegentrat consumirend ? nach der allgemeinen 
regel über exceptionen inüfsten wir diese frage bejahn, und 
beharren wir dann doch zugleich bei der annähme dafs die 
iltere praescrq»tio die consomption ausgeschlossen habe» so 
nehmen wir entweder ein absichtliches *) oder ein nnabsicht^ 
liebes fortschreiten des rechts von der milde zur strenge 
an. beides scheint dejn entwickhmgsgange Röjnischcs rechts- 
bewufstseins wenig zu entsprechen, ich glaube daher dai's 
wir der exceptio »ne praejudicium fiat« im späteren, rechte 
dieselbe Wirksamkeit zuschrdben müssen, die früher die gleiche 
praescriptio besafs ^*). freilich widerstreitet diese annähme einer 
streng formalen auflassung, aber wir wissen auch dafs jene 
streng förmliche ältere -auilassuog schon vor Gajus zeit viel- 
lach au%egeben war, wie denn z. b. seit dem edictum per- 
petuum peremptorische einreden berücksichtigt wurden, auch 
wenn der beklagte sie nicht schon bei der fOTmelbildung 
vorgebracht hatte "). vielleicht läfst sich für die hier ver- 
theidigte meinung auch c. 5 de pignoriLus von Antonin 
anfuhren; wenigstens scheint aus ihr hervorzugebu dafs die 
dort erwähnte praescription, die formell eine exception war, 
keine consumption der durch sie vereitelten klage herbeiführte. 

die aussprüche der Römischen Juristen stimmen überein 
mit dem was wir zunächst aus der formellen gestaltmig der 
exceptionen über das wesen. derselben geschlossen haben. 

•) IUI 133. 

») so Puchla Inst. II § 171. 

••) so Dernburg Hered. Pet. § 5. 

»') vergl. auch Savigny System V §226 — 27. 

' *) c. 2 sent. resc. n. p. von Diocletian und Maximian. 
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§8. Gajus scheint bei den Worten, die seine darstellung der ex- 
ceptionen einleiten"), specielle fälle im auge zu haben imd 
nicht eben den begriff »exc^tio« aUgemein bestinuntn zu 
wollen; 

eomparatae sunt antem exceptiones defendendovom eonun 

gratia cum quibus agitur. saepe eniin accidit nt quis 
jure civili teneatur, sed iniquum sit eum judicio con- 
demnari. 

doch ist auch hieraus der Charakter der exceptionen deotfich 
zu erkwen. trotz dem »jure civili teneri«: d. h. trotz dem 

von dem klager in der intentio behaupteten fordrungsrechte, 
soll dennoch die condennialio nicht gerechtfertigt, also kein 
anspruch keine res vorhanden sein, derentwegen beklagter 
dem klüger zu verurtheilen wäre, sehr umfiusend klingt der 
ausspmch des Paulus**): 

exceptio est condicio quae modo eximit reum damnatione, 
modo minuit damnationem, 
da gewölndich unter exceptionen nur diejenigen zweiten be- 
dingungen der klage verstanden werden, die die verurtheilung 
gänzlich ausschliefsen**). wichtiger scheint daher ein frag^ent 
von Ulpian**): 

exceptio dicta est quasi qnaedam exdusio, quae opponi 
actioni cujusque rei solet ad exeludenduni id quod in 
intentionem condemnationemve deductum est. 
die kritischen Schwierigkeiten der stelle lasse ich unberührt, 
da für den sinir derselben es wenig ausmacht ob wir »opponi«, 
oder »interponi«, oder »interea opponi«, und wieder »duden- 
dum« oder »excludendum« oder »eludendum« lesen, aus allen 
lesarten ergiebt sicli daCs die exceptio den zweck hat auszu- 
schliefsen »quod in intentionem condemnationemve deductum 
est«, dieser ausdruck hat in seiner scheinbaren Unbestimmtheit 

") IUI 116. 

>*) fr. 22 pr. de except. 
' ») vcrgl. Keller Civ. Pr. § 36. 
fr. 2 pr. de except 
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etwas anffülliges. aber was in intentionem condenmatiaiiemye f ^ 

dedactnni est kann doch wol nicht anderes sein, als was 
auch in Judicium deducitur, die res in judicium deducta. 
da aber, wie wir vorhin gesehn^ diese res, der eingeklagte 
anspmdi, in der forme! kernen regebnäisigen ausdruck fand, 
sondern gewissermafsen schwebte zwischen der intentio und 
der condemnatio , so erscheint gerade jener ausdruck Ulpians 
durchaus zutreffend, und in dorn ganzen ausspruche deutlich 
gesagt zu sein dai's die exceptio nur dem eingeklagten anspruch 
entgegentrete, übrigens was jenen ansprach begründe nicht 
anfechte, hieran schhefs^ sich die wortc von MarceUns*'): 

non utiqae existimatur confiteri de intentione adTersarius, 

quocum agitur, quia exceptione utitnr. 
also wenngleich die exceptio an und für sich das in der 
intentio behauptete recht nicht bestreitet, sondern nur dem 
ansprach dtr aus jenem recht hergeleitet werden soli ent- 
gflgentritt, so darf darum dennoch nicht angenommen werden 
dafs, wer auf eine exceptio sich beruft, jenes behauptete recht 
dem kläger zugestehe. 

noch ist die frage zu erörtern, auf welchem rechtlichen 
fundamente die exceptionen beruhen. Savigny nimmt an 
dafs, was das recht des klägers, dessen dasein vorausgesetzt, 
in soner klagwirkung hemme, stets ein entgegenstehendes 
recht des beklagten sei, und glaubt daher jede exceptio auf 
selbständiges recht des bekla£;ten zurückführen, und gerade 
hiernach die vertheidigung per exceptionem wider die andern 
▼ertheidigungsarten abgrenzen zu müssen, diese annähme 
Ufst sich vielleicht nut einigem schein för das neuste Rö- 
mische recht vertheidigen'*), obgleich auch hier ich sie nicht 

") fr. 9 de except. 

»•) SysUm V § 225 folg. 

**) auf «in recbt des beklagten filhrea loch Pacbta, Pandekten § 93, 
und Arndts, Pandekten § 101, die exceptionen iiirfick. aUerdings wird 
im heutigen recht die zahl der exetptioncn die solchem vofiihMn wider- 
streben sehr gering acin« 
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Ss^ fiir völlig gerechtfertigt halten möchte, im dassisdieii Rö- 
mischen recht aher darf man die negative vertheidigung des 
' beklagten , absolute und relative Verneinung nach Savigny, 
den exceptioueu nicht in der art entgegensetzen, dafs jene 
nie, diese stets auf einem selbständigen rechte des beklagten 
beruhten. 

dariäier zunSdist ist kein streit, dafs nicht jede ver- 

theidigung des beklagten, die sich auf ein seli»stäudiges recht 
gründet, in der form einer exceptio geltend gemacht wurde, 
berufl sich der beklagte auf sein eigenthum, so -stützt sich 
diese yertheidigung gewils immer auf ein selbständiges recht; 
aber nur wider die Publiciana actio, nicht wider die vindi- 
catio erhält der beklagte die exceptio dominii. femer ist 
nicht zu sehn warum nicht acceptilatio und Zahlung eben- 
sogut ein selbständiges recht des beklagten zu erzeugen ver- 
mögen sollten wie pactimi de non petendo und cid; und 
doch ist es zweifellos dals diese handlungen eine exceptio 
begründen, jene die directe abweisnng des klägers motiviren. 

ich behaupte aber auch dafs bei vielen exceptionen gar 
nicht ein selbständiges recht des beklagten sich nachweisen 
läfst. z. b. Agehus stipulirt sine causa und klagt; hier 
schützt den Numerius die exceptio doli**), aber auf welches 
selbständige recht des Numerius können wir diese excqption 
suröckftihren? Ulpian, bei rechtfertigung der einrede, be- 
schäfiigt sich gar nicht mit der person des beklagten sondern 
nur mit dem kläger: 

licet enim eo tempore quo stipulabatur nihil dolo malo 
admiserit, tarnen dicendum est cum cum Jitem contestatur 
dolo facere, qui perseveret ex ea stipulatione petere. 
ähnlich auch bei folgenden beispielen. Numerius, zur heraus- 
£;abe des vindicirten sklaven verurllieilt, verspricht eine strafe 
wenn er binnen bestimmter frist niclit tradire. nun vindicirt 
^erius und klagt zugleich die strafe ein. Labeo giebt dem 

") fr. 2 § 3 de doli m. exe. von DlpUn. 
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Nnmerins die exceptio doli*'), aber ein selbständiges recht fs. 

des Numerins ist schwer zu entdecken, läfst sich mein pro- 
curator aus arglist verurtheilen, so habe ich wider die actio 
jndicati die exceptio doli*')» der auch kein besonderes mir 
Bustilndiges recht zur gmndlage zu dienen scheint 

den einwnrf, in den angeführten fidlen bestehe das 
selbständige recht des beklagten eben darin dafs er sich 
>vider die angestrengte klage excipiendo schützen könne, hahe 
ich wol nicht zu erwarten: denn diese behauptung wäre 
eine petitio prindpii, und mit gleichem fuge könnte man alle 
fälle der sogenannten relativen yemeinung ebenso ans ent- 
gegenstehendem recht des beklagten ableiten, und dies recht 
eventuell dahin bestimmen, dafs es eben nur darin sich äufsere 
eine negation der betreffenden klage zu begründen. 

können nun beide behauptungen, dafs die auf seibstän- 
digem rechte beruhende vertheidigung des beklagten häufig 
nicht mittek einer exception durchgeführt werde, und dais 
andererseits nicht alle exceptionen auf ein wirksames recht 
des beklagten zu stützen seit n, als erwiesen betrachtet werden, 
so wird man nicht Ijei Savignys annähme beliarren mögen, 
dafs das Vorhandensein eines selbständigen rechts des be- 
Idagten för die vertheidigung per exceptionem mafsgebend 
sei. man wird zugeben müssen dafs gewöhnlich freilieh die 
exceptionen auf eigenem recht des beklagten bemhn, in vielen 
fällen aber auch aus der beschafl'enheit des klägerischen rechts 
selber herzuleiten sind, um zu wissen ob im einzelneu lalle 
eine exception der Formel einzufügen sei, wird man also 
nicht darauf zu sehn haben, auf welches fundament die be- 
hauptung durch die der beklagte sich zu schützen gedenkt ge- 
gründet sei, sondern nur in welchem verhältnifs dieselbe zu 
dem von dem kläger behaupteten rechte stehe, überall wo der 
beklagte das Vorhandensein des den klägerischen anspruch 



") fr. 4 §7 <le doli m. exe. voo lUpian. 
"*) fr. 9 de doli u. eze. voo Paalut. 
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§8. begrändenden reehts leugnet, entweder weil kläger nie ein 
solches recht gehabt oder weil dasselbe erloschen, gleicliviel 
übrigens ob von dem nicbteutstehen oder von dem erlöschen 
des klSgerischen rechts ein recht des beklagten oder irgend 
etwas andres ursadi ist, in aU diesen füllen bedarf der 
beklagte zu seiner yertheidigung keiner exception; so wo 
Zahlung oder acceptilatio die klägerische fordrung getilgt 
haben, oder wo eigenthuni des beklagten das gleiche recht 
des klägers ausschliefst, umgekehrt, wo beklagter ohne das 
begründende recht anzufechten nur den aas jenem rechte ab- 
geleiteten eingeklagten ansprach bestreitet, sei es weil das 
klHgerische recht im speeiellen falle der kraft ermangelt den 
yerloigten anspruch zu stützen, wie in den oben angeiiihrten 
fällen wirksamer exceptio doli, sei es weil irgend ein dem 
beklagten gebührendes recht, z. b. das eigenthum, dem recht 
des bonae fidei besitzers entgegensteht, in diesen flüien ist 
die formel mit einer angemessenen exceptio zu versehn. 

§ 9. Die litis contestation als anfang der actio. 

§s. Bei betrachtung der actio und ihres Verhältnisses zor 
res de qua agitor ist bisher auf die zeitUche ausdehnon^ 
des processes keine rücksicht genommen worden, da aber 

jeder procefs eine gewisse dauer hat und aus einer reihe 
aufeinander f<>l£;on(ier handUuigen besteht, so sehn wir uns 
veranlafst zu prüfen wie weit der einzelne procefs durchge- 
fiihrt sein müsse um ak actio de ali<{iia re za gelten; denn 
unsere regel, die die zweite actio de eadem re ausschliefst, 
kann nicht früher anwendung finden bis eine actio de ea re 
wirklich als vorhanden anzunehmen ist. es möchte scheinen 
dafs die Untersuchung der frage, mit welchem procefsabschnitte 
die actio existent werde, auch insofern von Wichtigkeit sei, 
als der zweite procefs de eadem re nnr soweit verfolgt werden 
dürfte bis er ak actio über eben diese res gelten müsse, ob 
dies also, würde auf jeden faU erst bei betrachtung der 



Digitized by Google 



97 

Wirkungen unserer regel nicht schon hier bei erforschung der S ». 
bedingongen ihrer Wirksamkeit genauer zu erörtern sein ; in- 
dessen ist leicht wahrzimehmen, dafe der zweite procefs de 
eadem re nur unter der Voraussetzung nie über den abschnitt, 

der den beginn der eigentlichen actio bezeichnet, fortgeführt 
werden dürfte, dafs schon vor diesem abschnitte die Identität 
der res auf weiche sich diese klage bezieht mit der res einer 
früheren actio stets zweifellos zu erweisen wXre. sollte sich 
ergeben dafs nach Römischer aufTassung eine actio de aliqua 
re als vorhanden angenommen würde bevor noch der umHing 
dieser res, und eventuell ihr verhältnifs zu der res über die 
mit einer früheren klage verhandelt worden, festgestellt wäre, 
so würde hieraus folgen dals unsere regel nicht immer die 
existenz der zweiten klage auszuschliefsen vermöchte, sondern 
oft nur die Wirksamkeit derselben zu hemmen sich bescheiden 
müfste. 

die beantwortung der frage, mit welcher processualischen 
handlung unsere regel in kraft trete, und von welchem Zeit- 
punkt an also jede zweite klage de eadem re ausgeschlossen 
sei, weil eben eine actio de ea re als vorhanden angesehn 
werden müsse, unterliegt keinen Schwierigkeiten, von der 
mit der litis contestation eintretenden consumption der ein- 
geklagten res berichtet uns Gajus ') ; und auch in andern 
quellen unserer kenntnifs des Römischen rechts, namentlich 
in der Justinianischen Sammlung, finden sich viele und un- 
zweideutige spuren, dafs nach dassisehem recht, sobald über 
eine res Iis contestirt war, keine zweite klage de eadem re 
durchgeführt werden konnte, da der satz selber unbestreitbar 
und unbestritten ist, scheint es uimothig die einzelnen von 
andern au%efundeDen beweissteilen hier aufzuführen'). 

auch die weitere frage, warum die litis contestation als 
anfangspunkt der eigentlichen actio betrachtet worden sei, 



0 III 180, 181. 

') vergl. übrigenf Kellers Lik. GonU § 7 folg. 

7 
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f kann nach den trefflichen ausfiihrungcn Kellers ') über cUs 
wesen der litis contestation als gelöst betrachtet werdeo. die 
litis contestation beschliefst das veifidiren in jure; sie be- 
zeichnet den Zeitpunkt in welchem die res de qaa agitur 
genau begrenzt und bezeichnet und die bedingungen bestimmt 
werden, von denen das richterliclie erkenntnifs abhängig sein 
soll, bis zur litis contestation steht es noch im belieben der 
Parteien wie viel oder wie wenig die klage begreifen soll: 
aber mit der litis contestation ist die feste form gegeben in 
der £ese anspräche der richterlichen Cognition unterliegen 
müssen. iiaUirlich war es dafs man eine actio nicht früher 
als vorhanden annehmen mochte bevor der umfang der an- 
gebrachten klaganträge, und ob di< selben zur veranlassung 
gerichtliches Verfahrens geeignet seien, feststand, sobald da- 
gegen die klage in allen bedingungen bestimmt, und d^ 
richter angewiesen war über dieselbe zu erkennen, mu&te 
man das dasein einer actio annehmen. 

obgleich durch diese betracbtung die auü'assung der litis 
contestation als anfangspunktes der eigentlichen actio genügend 
gerechtfertigt erscheint, dürfte dennoch ein näheres eingehn 
auf einen andern versuch den nichteintritt der consnmption 



*) Lit. Gont buch I und b. II absehn. 1; und Civ. Pr. § 59 folg* 

Kellers ansichtcn sind von den hier vorgetragenen dadurch verschieden, 
dafs er der litis contestaiion eine selbstXndig consumirende Wirkung 
zuschreibt, während ich den eintritt der consumption nur darum an 
die litis contestation knüpfe, weil sie den anfang der eigentlichen klage 
bezeichnet, und diese die klagbarkeit der rrs consumirt* so bedeutend 
dieser unterschied ist, so bedingt er doch keine vSllig verschiedne 
anffassung des wesens der litis contestation, da die von Keller be- 
hauptete consumirende Wirkung nicht nothwendige folge des angenom- 
menen in der litis contestation enthaltenen quasicontracts ist. Keller 
selber nimmt für die in factum concipirten klagen und für die juHioia 
quae imperio contincntur keine von der bei andern klagen statt findenden 
wesentlich verschiedene litis contestation an; und doch ist es gewifs 
dafs bei diesen klagen die litis contestatio selbständig den eingeklagten 
ansprach zu consumiren nicht vermag. 



9& 

vor der litis contestatioa zu begründen, nicht ganz über- §». 
flüssig sein. 

es lassen sich im gange dnes Römischen processes drei 
abscfaniUe unterscheiden: die erste einleitung des Verfahrens, 

äit wesentlich nur den zweck hat den beklagten vor den 
magistrat zu bringen; das verfalnen in jure, das die Ulis 
coutestation beschliefst; und die Verhandlung in judicio, die 
in der regel durch das urtheil zu ende geiiihrt wird, man 
möchte meinen, jene erste einleitung des processes hahe ohne 
hezug auf einen speciellen anspruch nur im allgemeinen den 
zweck verfolgt den beklagten vor den praetor zu schallen; 
erst hier »in jure« sei dann nach des klägers gutbciiudeu 
das verfahren an eine bestimmte res de qua agatur ange- 
knüpft worden, darum habe die einleitung des Verfahrens 
nie als actio über eme gewisse res gelten können, und so- 
bald man sich in jure tiber den einzuklagenden anspruch 
geeiniget habe, sei eben die litis coutestation erfolgt, dieser 
meiuuug mag zugegeben werden dab», wie schon erst au- 
gedeutet, eine völlig scharfe bestimmung und begrenzung der 
eingeklagten res erst durch die litis coutestation bewirkt 
wurde: aber dafs überhaupt die erste einleitimg des Ver- 
fahrens in keiner directen beziebung zu einer bestimmten res 
gestanden habe, ist schwerlieh anzunehmen. 

die älteste form den beklagten vor deu praetor zu 
laden, war die in jus vocatio, die übrigens auch noch unter 
den ersten kaisern nicht selten zur anwendung gekommen 
sein mufs^. wer nun mit Keller'), und wol mit der mehr- 
zahl der jetzigen Juristen*), aimimint dafs bei der in jus 
vocatio kläger von altersher zur gleichzeitigeu bezeichuiuig 

*) vergl. Harlmanns Römisches Contamaciah erfahren anbang I; 
übrigens liefse sich die dort gegebene Zusammenstellung auf die in jus 
vocatio der späteren zeit bezüglicher stellen leicht noch vermehren. 

•) Civ. Pr. § 47 n. 564. 

*) vergl. z. b. Asverus Denuntiation § 14, und Deroburg Emtio 
bonorum §d, denen jene anntbmc zwcifclloi cracheint. 

7* 
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ff. seines anspruchs nicht verbimdeii gewesen sei, diese vielmehr 
erst in jure habe erfolgen müssen, der wird einen directen 
Zusammenhang der in jus vocatio mit der einzuklagenden 
res nicht wohl voraussetzen können, vielmehr der ansieht 

sein dafs erst in jure der klüger zu entsrlu'i<lou gehabt habe 
weichen anspruch er einklagen woHte. hat aber der kiäger 
freie wähl welchen ansprach er einklagen will, so steht es 
auch bei ihm ob er klagen will, höchstens braucht er, der 
form zu genügen, eines ganz unbegründeten ansprachs er- 
wähnung zu thun. schon dafs nach dieser aufTassung die in 
jus voralio ein treffliches mittel gowoseii wäre einen bürger 
unter bester furni rechtens und ohne alle gefahr höchst un- 
angenehm zu belästigen, mag uns auf das bedenkliche der 
annähme hinweisen, man wende nicht ein dafs dem ernste 
der alten Römer solch leichtsinniger mifsbrauch eines rechts- 
instituts fern gestanden habe: lag in dem benehmen des Lu- • 
cius Keratins, das die practortii zur oinnihruiig der recu- 
peratorengerichte für injuriensachen bewog, kein übermüthiger 
höhn der gesetze? 

auf stellen aus stttcken des Plantus gründet KeUer seine 
behauptung. aber gerade aus Plantus dürfte sieh ergeben 
dafs der einzuklagende anspruch gh'ich bei der in jus vücaLio 
bezeichnet zu werden pflegte, so sehe mau: 
Curculio V 2. v. 22: 

qui sdas mercari furtivas atque ingenuas virgines 

ambuk in jus. 
Poenulus V4. v. 76: 

H. moraniini. in jus vos voco, nisi lionesliust prehendi. 

A. quid in jus vocas nos? quid tibi debemus? .... 

V. 81 quid nos fecimus tibi? U. fures estis ambae. 

ibidem V 6. v. 6: 

H. in jus te voco. 
- L. quid tibi mecum autem? H. quia hasce ajo liberas 

ingeiiuasque esse fiiias ambas meas, 

quae sunt surreptae cum nutrice parvolae. 
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Kadens in 6. v. 22; it. 
P. age ambula in jus L. quid ego deliqni? P. rogas? 
quine arrhabonem a me accepbti ob molieran 
et «am binc a^exti, L. non avexi. P. cur negas? 
weshalb Keller auf diese letzte stelle für seine nieinung sich 
beruft ist nicht recht klar; ireiiich folgen die worte: 

T. 28 in jure causam dicito, hie yerbom sat est; 

aber die bezeiclinung des anspruclis ist ja hier im v. 23 
bereits erfolgt, und die worte des v. 28 schliefsen nur bei 
der in jus vocatio gewifs unzulässige weitere Verhandlungen 
ans, ob der bezeichnete ansprach za recht bestehe, bedenk- 
licher ist die andre von Keller angefahrte stelle 

PersaIUI9. v. 8: 

S. age ambula in jus leno. D. quid me in jus vocas? 
S. ilU apad praetorem dicam. sed ego in jus yoco 
D. nonne antestaris? S. tuane ego causa camufex 
qnoiqnam mortali libero aures atteram? 

qui hic coinmmercaris cives hoiuines liberos. 

D. sine, dicam. S. nolo. D. audi. S. surdus sum. ambula, 

sequere hac, scelesta feies yirginaria. 

seqnere hac, mea nata, me usque ad praetorem. 

allerdings wird hier die angäbe des grundes der in jus vo- 
catio verweigert und beklagter vertröstet auf das was er vor 
dem praetor hören werde, aber das ganze verfahren ist hier 
kein regelmä£siges, kläger wiii auch keine antestatio Yor- 
nehmen, und zum tiberflufs bezeichnet kläger im y. 12 die 
klage die er wider den leno anzustrengen gedenkt wenigstoia 
mittelbar. 

die annähme einer directen hiuweisung auf den einzu- 
klagenden anbrach bei der in jus vocatio dürfte aber auch 
zur erklXrung der antestatio nothwendig sein, diese scheint 
wenigstens in älterer zeit der regel nach jede in jus Yocatio 
begleitet zu haben, freilich sind die uns erhaltenen nach- 
richten nur spärlich: die umräugUchsten iiuden sich bei den 
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». scholiasten des Horaz die zuverlässigsten bei Plautus ; auch 
haben sich die neusten darstellungen des Römischen civii- 
processes der erforschang der antestatio nicht mit besonderer 
Vorliebe zugewandt*). Asyenu in der monograpliie über 
die dennntiation begnügt') sidi auf Cujas su yerweisen, 
durch dessen gewiCs anerkemienswcrthe ausführungen die 
Untersuchungen über die antestatio doch nicht für alle Zeiten 
abgeschlossen sein werden. 

als nächsten gnind der antestatio bezeichnen die scho- 
liasten, dafs sie den der die in jus vocatio vornehme be- 
rechtige wider den beklagten, falls dieser die folge vor gorieht 
weigere, gewalt zu brauchen; während ohne vorgängige at- 
testatio diese gewalt bei der in jus vocatio den Jdäger einer 
injurienklage aussetzen würde**). 

tangens autem auriculam Jus verbis loqnebatur: »licet 
antestari?« si ille respondisset »licet«, per injectionem 
manus adversarium suum in Judicium trahebat. qaodsi 
antestatus non esset et manus injecisset, injuiiae reus cou- 
stitui potuisset. ' 
hiermit Mst sich wohl vereinen dafs wider den damnatus 
manus injectio ohne antestatio gestattet war. so besehwert 
sich Gappadox im Curculio"): 

pro de um atque honüiumi fidem 

lioccine paclo indemnatuni atque intestatum me arripi. 
und auch dafs man alier achtung entbehrenden persönlich- 
keiten gegenüber die antestatio nicht nöthig glaubte scheint 
nicht unvertraglich: die injurienklage, die ein kuppkr, wie 

^) zur 9ten satire des 1 sten buchs v. 76. 

») in dem index zu Walfers rechtsgeschichte 2te aufl. fehlt das 
woil antestatio ; vergl. übrigens § 692 ebendaselbst, auch Puchlas Inst. II. 
§ 160. und Kellers Civ. Pr. § 46 ervvähucQ der antestatio nur kurz« 
übrigens verkenne ich keineswegs die guten gründe dieser kürze« 
') vergl. § 14 der genannten scbrift. 

obs. VII 16. 
*') Acron ad 1. c. 
"») Curculio V3. v. 16, 17« 
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der in der Pcrsa auftretende Dordalils, anstellen mochte, §9. 
war nicht sehr za furchten, iin widersprach aher mit dieser 
ftufiftssmig scheint zu stehn, dafe eine antestatio bisweilen 
auch dort Torkam wo der beklagte keineswegs die folge 
weigerte, so im Poennhis, wo die Schwestern gewifs nicht 
die absieht haben es auf" gewalt ankommen zu lassen , und 
durcliaus bereit sind ihrem freunde Agorastocies und dessen 
onkel zu folgen, dennoch soll auch hier eine antestatio vor- 
genommen werden, gleichviel ob man die worte »antestare 
me atqae dnce«'*) dem Agorastocies oder einer der Schwe- 
stern in den mond legen mag. und auch Dordalus in der 
Persa scheint die antestatio nicht zu begehren weil er un- 
gezwungen nicht zu gehn eutscidossen ist, sondern nur eben 
dämm, weil die allgemeine sitte bei jeder in jus vocatio eine 
antestatio erforderte. 

und noch eins ist zu berücksichtigen, es scheint daß» 
unter gewissen umstXnden der kläger den beklagten selber 
antestiren, d. h. als zeugen aufrufen konnte, vorausgesetzt 
natürlich daTs die&er in solchem falle wie jeder andre »rogatus 
et voluntarins« zeuge war. so sagt im Gurculio Phaedromus, 
nachdem er den miles in jus vocirt und dieser zu folgen 
sieh geweigert hat**): 

.... licet antestari? T. non licet. 

P. Juppiter te male perdat, intestatus vivito. 
, G. at ego quem licet te. P. accede huc. T. servom an- 
testari? vide. 

G. hem ut scias me liberum esse, 
aus dieser entwicklung geht unzweifelhaft hervor dafs die 
erste frage »licet antestari« an den miles, also an den be- 
klagten selber, gerichtet wird, auch in der mehrerwähnteu 
scene aus der Persa scheint niemand zugegen zu sein als 
klXger, beklagter und die toditer des klSgers. dennoch will 



«») Poenulas V 4. v. 73. 
*«) Curculio V 2. V. 23 folg. 
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S 9. der beklagte anlestirt sein, ist er nun erbötig sich selber 
antestiren zu lassen? das scheint freilicli Sagaristio nicht 
anzanehmen, denn er sagt: »tuane ego causa, carnofex, qaoi- 
quam mortali libero aures atteram?« oder sollen diese werte 
den vielleicht mehr komisdien als streng logischen gedanken 
ausdrücken: du bist ein so jämmerliches subject dafs man 
deinetwegen keinem freien, ja niciit einmal dir selber die 
ehren zupfen darf. 

wie dem auch sei, wir sehn dals die notiz, nach der 
antestatio sei die manos injectio gestattet gewesen, manus 
injectio aber ohne vorgängige antestatio mit einer injurienr 
klage gealuulet worden, allein nicht genügt das wesen der 
antestatio völlig zu erklären, prüfen wir also warum die 
antestatio die injurienklage ausschiielst, und inwiefern durch 
die antestatio eine nachfolgende manus injeetto gerechtfertigt 
erseheinen kann. 

wenn ein bürger den andern in jus vocirt, so braucht 
* dieser andre nur zu folgen wenn durch dies verfahren wirklich 
eine klage eingeleitet werden soU; ohne grund darf kein bürger 
den andern vor den magistrat laden, der geladene braucht 
nicht zu folgen, und wer die folge dennoch mit gewalt .er- 
zwänge, würde sich einer injurie schuldig machen, den be- 
klagten zur folge zu verpflichten mufs ihm sofort eine gewisse 
Sicherheit gewährt werden über die absieht in der kläger die 
laduog vornimmt, diesem zwecke scheint die antestatio zu 
dienen, die werte des antestirenden lauten nach dem was 
Acren am angefiihrten orte aus alten gellen anführt: 

memento qued tu mihi in illa causa testis eris. 
was soll der antestatus bezeugen? gewifs nichts auf die 
materielle begründung der anzustellenden klage bezügliches, 
denn wer in jus vocirt kann jeden ersten besten antestiren; 
dafs der antestatus um das rechtsverhäitnifs auf das die klage 
sidk beziehn soll wissen müsse, davon findet sich nirgends 
eine spur, der antestatus kann also nur bezeugen dafs er 
als zeuge aufgerufen worden ist. aber er soll es bezeugen 
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»in ilia causa«, nicht in der vielleicht mögÜchen injurienklage 
wider den der in jus gerufen hat, sondern in eben der saehe 
die klüger jetzt za T«rfolgen im begriff steht, die worte des 
kiSgers »in iUa eaasa« weisen aber auch darauf hin, dafs 
diese causa schon Torhcr, also bei der in jus yoeatio, näher 
bezeichnet worden ist. nun ist leicht zu sehn wie gerade 
eine solche antestatio, bei der ein dritter zum zeugen aufge- 
rufen wird nicht nur darüber dafs überhaupt eine in jus 
YOcatio statt finde, sondern specieU darüber dafs diese in jus 
▼ocatio sich auf den nKher bezeichneten ansprueh beziehe, 
dem der in jus vocirt wird die nöthige gewifsheit bcschaiTt, 
dafs wer in jus vucal den ernsten willen hat eine klage an- 
zustellen, die nothwendigkeit zeugen des eigenen thuns aufzu- 
rufen, konnte allein schon manehen klager yon ganz leicht- 
üsrtiger oder rein chicanöser in jus Tocaüo abhaken, schwerlich 
brauchte der beklagte zu folgen , der wegen ganz eitler und 
nach den gesetzen nie zu begründender ansprüchc vor den 
praetor gerufen wurde, vielleicht »ex lege inscripti maleficii* 
oder wegen einer »ingrati postulatio«**). gebrauchte der 
kläger aber doch gewalt, so mochte nun der beklagte den 
antestatus als zeugen benutzen dafs keine gesetzliche in jus 
Toeatio vorgekommen sei. berief sich aber der kläger vor 
zeugen auf einen den gesetzen nach zulässigen wenn auch 
vielleicht im concreten falle nicht zu recht bestehenden an- 
sprueh, so war es wol billig dais der beklagte vor den 
ma^trat folgte, denn war der anspmch begründet, so mulste 
die Verfolgung desselben wider beklagten durchgefiihrt werden 
können; und war derselbe unbegründet, so lag es im interesse 
gerade des beklagten, dafs über diesen ansprach ein Judicium 
zu Stande komme und kläger sein sacramcntum zur strafe 
leichtsinniges processirens verliere, wollte dennoch der be- 
klagte nach gesdiehener in jus vocatio und antestatio ohne 



über die angeführten fälle sehe man die hübsche erzählung 
des älteren Seoeca , £xc. Gontr. lU pr. 
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5 0- genügenden griind nicht folgen, so hatte diese ungereckt- 
fertigte Weigerung keinen anspruch auf rechtlichen schütz, 
▼iehnehr mdÜste dio «nwendung von gewalt aDgemessen er* 
seheinen solchen trotz su brechen, denken irir uns aber 
dafs der antestatio keine bezeichnung des einzoklagenden an- 
Spruchs voraufgegangen, so schwindet ihre bedeutung fast 
gänzlich, die Sicherheit die sie dem vocatus verschailt, könnte 
sich nur darauf heziehn da£s bei der in jus vocatio äuüserlich 
die gesetzlichen formen gewahrt würden: dafs aber ein grund 
zur ladong voriianden sei, oder daüs der qui in Jus vocat 
die absieht habe eine klage anzustellen, das vermöchte eine 
solche antestatio nie zu erweisen, man möchte folgern 
da£s vor dem magistrat der beklagte nicht gehalten gewesen 
wäre über die ansprüche sieh auszuUssen die bei der an- 
testatio auch mittelbar nicht erwidint worden, Khnlieh wie 
die cautio judicio sisti nur bindend ist wenn der klSger de 
eadem rc agit über die er anfangs geklagt '*). aus unserer 
auffassung der antestatio erklart sich genügend dafs dieselbe, 
wo beide theile von vornherein einig waren über den ein- 
zuklagenden anspruch so wie darüber dafs der richter ent- 
sdieiden solle, als leere fomüichkeit erschien, die zu erfölkn 
die Parteien allein genügen konnten, und dafs als derartige 
förmiiclikeit die antestatio auch dort vorkam, w^o sie eine 
manus iujectio zu rechtfertigen nicht bcstiimnt w^ar; anderer- 
seits wird ersichtlich dafs, wo eine gesetzliche antestatio der 
gewalt wider den Schuldner vorausging, das zeugnils des aute- 
Status zunächst dem in jus vodrten entgegenstehen mufste der 
behaupten woUte nicht »lege« sondern »vi« vor den magistrat 
geschleppt worden zu sein; endlich ergiebt sich dafs in späterer 
zeit, als man den ungehorsamen beklagten nicht mehr mit eigner 
gewalt vor gericht zu bringen pflegte sondern hülfe von dem 
praetor erbat, die antestatio aus dem gebrauche kommen mufste, 
da ihre eigentliche bestimmung bereits verschwunden war. 



fr. 5 de exc. r. jud. von Ulpiui. 
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hier mag sich noch die bemerkung ansd^iefsen dal's die i9, 
vielfach gebilligte restitution der anfangsworte der zwölf- 
tafelgesetze 

si in jus Yocat, ni it, antesUtor: igitur em capito, 

die vornehmlich auf den commentar des Porphyrio zur au- 
gefiihrten satire von Horaz begründet ist, nicht unhcdcnklich 
scheiuen kann, gewii's ist das ein schlecht gefafstes gesetz, 
das, ohne vorher zu bestimmen was gethan werden solle, 
die folgen för den unterkssongsM ordnet, »igitnr« als caa- 
salpartlkel ist in der spräche der zwSlf tafehi nndenkbar, 
znr bestimmung der Zeitfolge ist es mindestens überflüssig, 
dafs »capere« ein handanlegen an den widerwilligen scliuldner, 
etwa den anfang des » ducere « bezeichnet habe , dafür dürfte, 
abgesehn von unsrer stelle, nur der kritisch durchaus zweifel- 
hafte bei Nonius Marcellus erhaltene vers des Lucilius 

si non it, capito inquit eum,>et si ealyitnr, endo 

ferU) iiiauum 

oder wie man ihn sonst lesen mag, anzuführen sein, wol 
kennen wir ein »pignus capere«, aber dies bezieht sich nur 
auf sadien, nicbt auf personen; wir wissen dais der pontifex 
naxinius »virginem capit«, aber audi dies Terfahren scheint 
nadi der ausföhrlichen darstelhmg des Gellins'*) denn doch 
ganz andrer art gewesen zu sein als die gewalt gegen den 
widerspenstigen Schuldner. läTst man nun gar das andre ge- 
letzesfragment "): 

si calvitur pedemre struit, rnarnun endo jadto 
jenem ersten unmittelbar folgen, so sieht man nicht was das 
»capere« vor dem »manus injicere« nutzt, den bedenken wider ^ 
die angeführte restitution zu entgehn ist nicht eben schwer, 
da die aus alten drucken als handschriftlich überlieferten züge 
des scholiasten: 

") vergl. z. b. Dirksen Zwölf tafelfragmente V 1 ; Puchu Inst. II 
§ 160; Keller Civ. Pr. § 46. 
'•) noct. Att. 1 12. 
*') Festus V. slrucre. 
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it. sivisvocationitestaminiigiturencapitoantestari 
oder nach Ursinus 

si in jus Yocationi antesUmini encapito anUstarier 
conjectimn freien Spielraum lassen, vielleieht lauteten die 
^setzeswoite: 

si in jus vocat ito. intestatus ni sequitur (oder: ni it), 
incipito antesUri, si calvitur pedemve struit mauum endo 
jacito. 

im einzelnen enthXlt dieser vorsddag wenig neues; er giebt 
die gesetzesvorsehriften in natürlicher folge, und weicht von 
den handschriftlichen zügen weniger ab als andre reslitutlons- 

versuche. viellelchl wäre daiiu auch hei Cicero de legi- 
bus 11 9 (4) zu lesen: 

aparm enim Quinte dididmus: si in jus Yocat eat» 

atqoe ejusmodi alias l^ges nominare 
statt des handschriftlichen 

in jus vocat atque eat, 
das den herausgebern viel noth gemaclit hat. 

dafs übrigens das vadimonium stets auf eine bestimmte 
Sache sich bezogen habe und diese bei demselben genügend 
bezeichnet worden, sdieint auch ron Keller**) nicht be- 
zweifelt zu werden, der widersprach von Asverus**) mag 
fuglich auf sich beruhn , und unbedenkUch zugegeben werden 
dal's eine edition von iustrumenten weder hei der in jus vo- 
catio noch bei dem vadunoniuni der regel nach zu geschehn 
pflegte, sehr charakteristisch für die Römische anschauungs- 
weise ist Ciceros*') ausdrack: 

ex eo tempore res esse in vadimonium eoepit 
so viel darüber dal's, w«Mia gleich nach Römischer aii- 
schauung die eigentUche actio und der consumirende einilui's 
derselben auf die res qua de agitur nicht vor der litis con- 



••) Civ. Pr. § 47. 

Denunlialion § 14. 
••) pro Quinclio 22 (5). 
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tesUtio begann, dennoch anch das TOrhergehende verfahren it.* 
in directer beziehung zu dieser res stand, zu erörtern ist 
hier nun auch die frage: ob, wenn der procefs durch ein 
Surrogat des richterlichen orkeiintnisscs beendet wurde bevor 
eine ütis contestation vorgenommen worden, die rege! »bis 
de eadem re ne sit actio« zur anwendung kam, und an 
weldien procefsahschnitt alsdann die consumption sich an- 
knüpfte, oder ob em solches verfahren gar keine consumirende 
krafl üble? 

völlig gewiss ist dals, wo das verfahren zu keinerlei 
abschlul's gedieh, sondern die Verhandlungen in jure nur 
verschleppt und endlich angegeben vrurden, hierdurch keine 
consumption bewirkt ward; und ein anschauliches bild wie 
man einen procefs in diesem Stadium bald liegen lassen bald 
wieder aufnehmen konnte giebt uns Ciceros **) darstellung 
von dem verfahren des Naevius wider den yuiuctius. doch 
möchte man glauben dafs, wo das verfahren in jure eine 
entscheidung herbeiiiihrte, auch die klagenconsumption an der 
stelle gewesen wSre. aber so sehr man geneigt sein mufs 
auch für die Surrogate der erkenntnisse die nothwendigkeit 
eines Schutzes einzuräumen, so wird man doch nicht ver- 
kennen dürfen dafs diesen Surrogaten, wenn auch scliutz, docii 
nicht derselbe wie einem erkenntnisse zu theil wurde, und 
dals namentlich die consumption nirgends eintrat wo der 
procefs beendet wurde ohne dafs eme litiscontestation statt 
gefunden hätte. 

was zunächst den cid betrifft, so wird dieser an vielen 
Stelleu einem Judicium verglichen, (fr. 26 § 2, fr. 35 § 1 
de jurej. von Paulus und fr. 13 quib. med. pign. von 
TiTphonin), und ihm bald gleidie,. (fr. 42 § 3 de jurej. 
von Pomponius, fr. 56 de re judicata und fr. 1 pr. quar. 
rer. a. n. d. von Ulpian) bald gröfserc folgewichtigkeit als 
dem erkenutaii's (fr. 2 de jurej. von Paulus) zugeschrieben. 
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|t. ebenso wird der eid auch der litiscontestation gleichgestdlt 
im fr. 28 § 2 de judieiis von Paulas: 

ex quibos aatem tmm non cogitur legatus judiciiiiii ae- 

cipere, nec jiirare cogendus est, »se darc non oporterc« 
quia lioc jnsjuraiiduin in locum litis coatestatae succediU 
uud im fr. 9 § 3 de jurej. von Uipian 

si is qui temporaria actione mihi ohiigatus erat detukrit 
jttsjurandum ut jnrem eum dare oportere, ^que juravero, 
tempore non liheratur, quia post litem contestatam com 
eo perpetualur adviTsus eum obligatio, 
deoiioch aber galt der in jure abgeleistete eid nicbt wirklich 
ab litisconteatation, wie sich eben darin zeigt, dal's er keine 
eonsumption des verfolgten anspriiehs bewirkt fireüich ist 
diese behauptnng nicht durch fr. 26 g 1 de jurej. von 
Paulus zu erweisen: 

si pater juraverit in pecuÜo nihil esse, ülius conveuiri 
potent; 

da der peculienklage eonsumirendo Wirkung nie über den 
um&ng des peculium hinaus reicht und also auch, wenn 
in diesem fidle wo nichts im peculium ein richteiUchea er- 
kemitttifs ergangen wäre, die klage wider den söhn nicht 
consurairt werden könnte, dagegen al)er dürfte fr. 42 § 1 
de jurej. von Pomponius die cousumirende kraft eines durch 
eid abgeschlossenen Verfahrens entschieden verneinen: 

si iid^ussor juraverit »se dare non oportere«, teceptioiie 
jurisjurandi reus promittendi tutus est atquin si quasi 
omnino idem non fidejussisset juravit, non debet hoe jus- 
jurandura reo promittendi j)rodessc. 
ZU vergieichen ist auch § 3 desselben iragments: 

item si reus juravit, fidejussor tutus sit, quia et res ja- 
dicata seeundum alteratrum eorum ulrique proficeret; 
und fr. 28 § 1 eod. von Paulus: 

qaod reus j.uravit etiam üdejussori proficit, a üd^lissore 
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exActiim jusjurandttm prodesse etiam reo Cassiiis et Ja- f t. 
lianos ajont; nam quia in loenm solutionis snceedit 

hie qnoque eodem loco habendum est, si modo idco inter- 
posiluni est jusjuranduiii, utde ipso contractu et de 
re, non de pcrso na jurantis ageretur, 
also nicht dafs der fidejossor geschworen, sondern nur was 
er beschworen hat, kommt dem reus zu gate; und sehr con- 
seqnent seheint daher Poiuponius nicht darauf hinzuweisen, 
dal's durch klai^anstcllung wider den Schuldner der bürge und 
im umgekehrten falle auch der Schuldner frei wird, sondern 
auf die anaiogie des freisprechenden erkenntnisses. übrigens 
liegt zu tage dafs der eid dureh die fiction der Wahrheit 
des besdiworcnen **) ganz voUstandig geschützt wurde und 
keines andern Schutzes bedurfte, so dafs hier der eintritt 
der consumpliou weder nöthig noch nützlich erscheinen konnte, 
auch ist nicht zu übersebn dal's die Wirkungen dieser fiction 
in den meisten fällen mit denen der entwickelten consomptions- 
theorie durchaus übereintreffen, so dafs nur in seltenen fiiUea 
die Unwirksamkeit des consumptionsprineipes bei dem durch 
eid in jure beendeten verfahren zur anschauung gelangen kann. 

dieselbe bemerkung drängt sich auch l)ei betrachtung 
der confessio in jure auf. auch hier wird das eingestandene 
als wahn fingirt"); und es ist nach der analogie des eides 
unzweifelhaft dafs, wo die confessio wirklich als Surrogat 
des urtheils eintritt und den procefs abscblieüst bevor es zu 
einer litis contestation gekommen ist, dies verfahren nicht 
als wirkliche actio gilt und keine consumirende Wirkung übt. 
dennoch dürfte es nicht ganz leicht sein den nichteintritt 
der consumptbn direct aus den ^flen zu beweisen, zumal 
dneh die fietion der Wahrheit des eingestandenen spitere 
klagen, deren zweck gerichtliche anerkennung des bereits 
zugestandenen wäre, durchaus unnütz werden, und doch 
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lt. mar bei einer solehen neuen kkge ersicbtiich werden kannte 
ob dnrcb das frühere verfahren der betreffende ansprach eon- 

smnirt ist oder nicht, eine zweite klage de eadem re kann 
hier nicht gut erfolgen wenn nicht das liiiijestanclene wider- 
rufen wird; und da solcher widerruf nur mittels praetorischer 
restitotion zoliasig*') ist, so dürfte auch aus diesen fällen 
nicht viel zu schlieisen sein. 

endfich ist noch der fall zu betrachten, wo der praetor 
die ertheilung einer klage verweigert und den klarer un- 
mittelhar abweist, da hier keine litis contestation eintritt, so 
ist anzuaehmen dais dies verfahren nicht als actio ^x^'ht^n? 
und keine consumption des eingeUaglen ansprnchs herbei- 
föhren kdnne. auch haben wir kerne andeutung davon dafs 
man solchen ausspradi des praetors je durch die fiction der 
Wahrheit desselben geschützt habe, blieb also solcher ent- 
scheid des praetors ohne jeglichen schütz? es wird niemand 
behaupten mögen dafs unsere quellen viele Zeugnisse über 
diesen fall enthielten, ich wüfste zur zeit nur eine stelle 
anzuführen, die zu ergeben scheint dafs, wenn ein klSger mit 
seinem Uagantrag von einem magistrat abgewiesen war, hier- 
durch der betreffende anspruch nicht consumirt ward und 
überhaupt nichts im wege stand wegen desselben anspruchs 
nochmals eine klage zu erbitten. 

die darsteliung des falles den ich im ange habe, mnüs 
von der ersten begrflndung des betreffenden reehtsverhält* 
nisses anheben , da dasselbe nicht ganz einfach ist und bereits 
abweichenden auffassungen unterlegon hat 

Cicero erzählt in der oratio pro Flacco ") dafs Ilera- 
dides aus Tenmos zu Rom von zwei equites geld au%e- 
Dommen und sein landsmann Hermippus för ihn sich ver- 
bürgt habe, dieser Hennippus mufs an die gläubiger zahlen, 

**) fr. 7 de confessit von African. vergl. Savlgay System YII 
§ 306. 

vergl. Hayer, Litis GonteBtailon s. 3 folg. 
**) pro L. Flacco 48-50 ^20, 21). 
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und tritt in Asien mit der regrefsklage wider den Ileraclides §». 
auf. der praetor Flaccus giebt recuperatoren, die den Uera- 
dides TmrtheileD; Flaoens addidrt Um dem Hennippiis. ron 
diesem kommt Hendides wieder los nachdem er ihm einige 
sUaTen Terkanft, deren preis, wie es seheint, auf die sehnld- 
summe abgerechnet wird, wie Ciceros bruder dem Flaccus 
in der praetur nachfolgt, greift Heraclides vor diesem das 
wider ihn ergangene urtheil an: 

recnperatorea vi Fiacci eoactos et meta £alsam invitos 

judicasse. 

Q. Cicero stdit ihm die alternative einer in dnplam rerocatio 

oder einer neuen Verhandlung des processes vor denselben 
recuperatoren. Heraclides geht auf keines von beidem ein, 
und verlangt eine klage auf die verkauften skiaven wider 
den Hermij^us, 

quasi nihil esset actum nihil judicatum, ab Hermippo 

ibidem mancipia, quae ipse ei vendiderat, petere coepit. 
der legat Gralidius verweigert diese klage »re judicata stari 
ostendit placere«. in diesem ausspruch des Gratidius dürfen 
wir keine anwendung unserer regel sehn: .über den anspmch 
des Heraclides auf die mandpia war nodi' nie erkannt sdbst 
die angebliehe positive funetion der exceptio rei judicatae 
könnte hier nicht zur anwendung kommen: denn früher war 
erkannt dafs Heraclides dem Hermippus geld schulde, und 
diesem erkcnntnifs widerspricht die behauptung dafs die 
Sklaven dem Heraclides zustehn in keiner weise, dies »re 
judicata stare« kann ako nur bezeichnen dafs, wie dne 
condiedon dessen was aus dnem judicat gezahlt worden un- 
zulässig, so überhaupt was zur tilgung einer judicatsschuld 
geleistet worden nicht angefochten werden dürfe, weil hierin 
ein angriff auf das judicat selber enthalten sei. nun geht 
Heraclides wieder nach Rom und klagt hier wider den Se- 
nator G. Plotius, 

petit mancipia quaedam, quae se, cum judicatum esset, 

per vim vendidisse dicebat. 

8 



uiyui^cG Google 



114 



89. offenbar aber situ! dies tlic sklaven die Herrnippiis vom llera- 
clides erhalten uud dem Piotiiis, der legal in Asiea gewesen 
war, vielieieht sehon dort, vieliekht in Rom, wohin nun * 
anch Hcrmippiis wieder gegan^, verkauft hatte, der an- 
sprach ist also derselbe der schon Tor dem Gratidius ange- 
bracht war: denn Plotins ist singularsuccessor des Hermippus 
und es hätte die klage wider ihn als actio über dieselbe res 
gelten müssen*"), über wehdie Heraclides die klage wider 
Hermippus eri>eten, von Gratidius aber nicht erliaiten hatte, 
dennoch giebt der römische praetor die Uage wider den Plo- 
tius. dafs HeracBdes nachher, wie er zu der einsieht kommt 
dafs er auch mit dieser klage zu keinem günstigen resultat 
gelangen werde, die ganze saclie fallen läl'st, iuteressirt uns 
hier weniger. 

wenn das resultat, das aus dieser erzählung sich er- 
glebt, mit dem was wir im übrigen zu folgern berechtigt sind 
vraiiger dbereinznstammen schiene, so wXre die bedentung 

der stelle nicht hoch anzuschlagen, dal's die sklaven, die 
Heraclides von Hermippus verlangt, dieselben gewesen derent- 
wegen er später den Plotius in anspruch nimmt, wird von 
Cicero nicht gesagt; ja der ausdruck »petit a G. Plotio man- 
cipia quaedam« scheint dieser annähme keineswegs günstig, 
und dennoch beruht hierauf allein die beweiskraft der stelle, 
aber (Cicero mochte vcrschicdne gründe haben, dies vorlie- 
gende rechtsvcrhäituifs nicht allzu deutlich vorzutragen, und 
dafs wirklich die mancipia die Heraclides vom Plotius fordert 
dieselben gewesen, derentwegen er bereits den Hermippus be- 
langt hatte, wird dadurch höchst wahrsdk^üch, dafs man 
sonst nicht sieht warum überhaupt Cicero der klage wider 
den Plotius gedenkt, denn abgesehn von allen nebenum- 
ständeu ist es weder ein grofses vergehn noch ein kenn- 
zeichen »inepti hominis et ioquaeis«, eine klage anzustellen 
und dieselbe nachher, wenn sie k^hien erfolg vmpridit, 
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aufzugeben, wofern dies niinilicb, wie im vorliegenden falle, jf. 
»quod jiidicium lege non erat«, gestattet ist. Majers be- 
hauptung"), dafs bei einem judicium quod lege non est, 
d. h. also bei einem judicium qnod imperio eontinetur, su 
Cieeros zeit gestattet gewesen sei die bis über die litis con- 
testation hinaus Teifolgte klage spSter nach betieben wieder 
anfznnehmen, verdient scbwerlicli mebr billigung als sie bisber 
gefunden hat; auch dürfte der ausdruck »causam totam re- 
iiquit« nicht wohl geeignet sein ein nur vorÜufiges auf- 
geben der saehe, die später vor anderen nefatern wieder an* 
hängig gemacht werden soll, zu bezeichnen, warum aber, 
und in welcher art, bei einem jadicium quod lege non est 
einseitiges zurücktreten von der klage nach der litisconlesta- 
tion dem kläger freigestanden, bei. dem Judicium quod lege est 
ai)er offenbar nicht gestattet gewesen , dürfte bei der geringen 
kenntnÜs die wir von den eigenthümüelikeiten der judicia 
kgitima besitzen nicht mit vfiUiger gewifsheit zu eiUären 
sem. vielleicht begleiteten diese wenigstens zu Cieeros zeit 
der regel nach Stipulationen und rcstipulationen, wie auf 
den Zusammenhang der judicia legitima mit der praejudiciakn 
spoBsion bereits Rudorff") hingewiesen hat 

noch eine betrachtung kann dazu dienen das angenom- 
mene resnitat zu reditlertigen. wenn auch das abweisende 
decret eines magistrats fiir alle andern nicht mafsgebend war, 
und einem solchen bescheidc durch die spätere Zulassung 
der klage und vielleicht durch das dann erfolgende richter- 
liche erkenntnüs direct widersprochen werden konnte, so 
waren dennoch hieraus erheblidie nachtheile für die öffentliche 
rechtssicherheit nicht zu besorgen, selten wird ein praetor, 
wo die Sache nicht völlig klar vorlag, die klage abgewiesen 
haben; und bei solcher klarheit war denn auch anzunehmen 
dafs meistens jeder andre magistrat sofort ebenso entscheiden 
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$9. werde, zumal er das in der ersten enlscheidung enthaltene 
praejudicium auch nicht ganz unherücksichtigt lassen mochte, 
es konnte aber aueh Torkominen dafs dem ersten magistrat, 
wift in dem besprochenen falle dem legaten in Asifin, aus 
eigner anschanung mancherlei bekannt war wovon der andre 
magistrat, dort der [»raetor in Rom, nichts Avulste und als- 
dann trotz jenem praejudicium sich nicht befugt erachten 
mochte dem kläger ohne weiteres alle anspräche abzusprechen, 
wird nun die Idage zugelassen, so ist gewiis wahrscheinlich 
dafs der judex, der volle zeit hat sich zu unterrichten, scUiefs« 
lieh der meimmg des ersten roagistrats beitreten wird; in 
allen fällen aber wird durch die widersprechende Verfügung des 
zweiten niai^istrals, die die klage zuläfst, vollständige rechts- 
ucherheit herbeigeführt werden, da mit der einleitung der 
klage zn^eich die consumption des betreffenden anspruchs 
eintritt, die nachtheile also die sich daraus ergeben können, 
dafs dem ahweisenden bescheide eines magisirats nicht durch- 
greifende Wirkung zukommt, beschrankten sich darauf, dafs 
der beklagte, wider den ein praetor die klage verweigert 
hatte, nicht so volistindig geschützt ¥rurde als wenn ein 
richter die nichtexistenz des klägerischen anspruchs ausge- 
sprochen bitte, doch wird man wol annehmen dürfen dafs 
der beklagte, der um gröfsere Sicherheit zu erlangen die 
mühen eines processes nicht scheute, jene Sicherheit erreichen 
konnte, da selten ein praetor den kläger abgewiesen haben 
dürfte, wenn auch der beklagte um einsetzung eines judi* 
dum bat 



die ergebnisse der letzten Untersuchungen, die die nahe 
Verbindung der consumption mit der litis contestation als 
dem anfange der actio nachweisen, sind auch ftbr die er- 
gründung der geschichtlichen entwicklung der consumptions- 

theorie nicht ohne Wichtigkeit, wir gingen aus von der be- 
Lrachlung wie die möglichkeit melirer und zumal wider- 
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sprechender erkeuntnisse liber dieselbe saclic jegliche rechts- 
Sicherheit aufhebe » und deshalb das einmal ergangene er^ 
kenntoüs geschützt werden müsse; mehre klagen aber über 
dieselbe sache kennen nur insofern gef&hrlich seheinen als 

sie mehre erkenntnisse herbeiführen, dennoch yeibietet die 
rechtsregel, auf der in Rom während der blülhezeit der 
Jurisprudenz dieser schütz der erkernitnisse zum gröl'stea 
theüe beruhte, nicht mehre erkemitnisse sondern mehre klagen 
de eadem re; und zwar ist dies wie wir eben gesehn kein 
ungenauer ansdruck der die klage nennt und das erkenntnifs 
meint, sondern Ton dem ersten augenblicke an in welchem 
die existenz einer klage ])p£:innt, und gleichviel ob diese klage 
ein erkenntnifs herbeiluhreu wird oder nicht, ist jede andre 
klage de eadem re ausgesehlossen. 

aber gewifs dürfen wir nicht die Rümerdanun schehen 
dafs sie das zidp nicht zu finden oder nieht zu erreichen 
gewufst; viel eher mögen wir auch hieraus die unübcrtrofTene 
Ökonomie der Römischen rechtsbildung erkennen, im rechts- 
leben jedes Volks werden sich häufig mängel und übelstände 
herausstellen, die jeder empfinden muls der nicht aufser allem 
rechtlichen verkehr steht, solchen emzelnen übelstiüidai mit 
legislativer allroacht entgegenzutreten ist nieht eben schwer; 
es erfordert dies, aufser der erkenntnifs des Übels, nur den 
willen zu helfen und die fähigkeit den willen angemessen 
auszusprechen, aber wo so, je nach dem im augenblick 
empfimdenen bedürfidls, gesetze verfertigt werden, ist der 
erfolg, den wir in der allgemeinen reehtsgeschichte leider 
nur zu oft eintreten sehn, dafs eine grofse masse einzelner 
gesetze in kürzester zeit heraiiwäclist und sich gar bald dem 
überblick so des richters wie des gesetzgebers entzieht, die 
trefi^lichkeit des Römischen rechts war nothwendige folge davon 
dafs dasselbe auf möglichst wenigen gesetzlichen Vorschriften 
beruhte; hierdurch waren die Juristen gezwungen mit gröfster 
umsieht jede einzelne Vorschrift nach allen selten hin durchaus- 
zunutzeu; freiÜch hätten die Juristen das nöthigc geschick 
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$9. hierzu nicht besessen, man hätte im ausgebreiteten verkehr 
nicht mit so weuigeu gesetzen ausküimueii mögen, die äufseren 
ereignisse denen unsere rechUregel ihre entstehung verdankt, 
liegen tufiierhalb der grenzen geschiehtlicher kenntniOi; nieht 
dnmal ob die regel ihre gesetzliche gültigkeit oner Promul- 
gation als lex oder nur der aserkennung der alten gelehrten 
prakLikcr verdankte, liefs sich mit gewifsheit feststellen"), 
nur das eine scheint aus dem Wortlaut der regel sich zu * 
ergeben, dals das erste entstehn derselben im voÜLsbewufsU 
aein weniger aus der auf schütz des erkenntniasea ge- 
richteten absieht ak aus emer grundausehanung von der 
bedeutnng und autorität des gerichtlichen Verfahrens selber 
hervorgegangen, aber weil die so gewonnene regel riciitig 
benutzt zugleich genügenden schütz der erkenntoisse gewährte, 
führte man nicht neue gesetze ein um zu einem ziele zu 
gelaogen das man auch ohne dieselben erreichen konnte; man 
beschriSnkte sich darauf die vorhandne regel dem neuen «wttk 
gemäfs zu entwickeh». man gab auf was nicht haltbar war; 
so hels man vielfach eine zweite actio de eadem re zu, weil 
der praetor nicht zeit hatte in jedem einzelnen falle unter- 
sudiungen über die identität der res anzustellen, ohne •jedoch 
hiermit wider den geist der regel zu yerstolsen, da die zweite 
actio stets ¥nrkungslos bleiben mufste. andererseits aber be- 
harrte man, wenigsUiis in der classischen fferiode des Rö- 
mischen rechts, streng dabei dafs die actio selber und nicht 
erst das erkenntniis consumirend wirke, oHenbä^. darum weil 
so «ich das erkenntniis weit sicherer gesdiützt wurde ak 
wenn die consumption als folge des.erkenntnisseB eingetreten 
wSre. hMtte man allgemein nach eingeleiteter actio, aber 
bevor aus derselben erkannt worden, eine zweite actio de 
eadem rc gestattet, so wären liiervou oftmals zwei, mögiiches- 
falls widerstreitende , erkenntnisse nothwendige folge gewesen, 
so wenn beide richter gleichzeitig eriuuinten, oder doch der 
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eine von dem früheren erkenntnifs des andern niehts erfahren i f. 
hätte ; ehenso wenn die klage aus der zuerst erkannt worden, 
der art gewe^ wäre dafs sie die cousumptiou des eiuge- 
klagten «ospruchs nicht direct sondern nur per exceptianem 
zu bewn^ea vermoeht hätte '^); endlich wenn die kUge aus 
das zweite erkenntnifs erfolgte, dem richter nicht gestattet 
hätte Veränderungen, die mit dem klägerischen rechte nach 
iler litis contcstation vorgingen, zu herücksichtigen"). in all 
diesen fällen könnte die dem erkenntniis nachfolgende cuu- 
sumption einen genügenden schütz dem erkenntnisse nicht 
gewiihren, wührend die durch die regel »his de eadem re ne 
sit actio« aacb hier widersp«chende erkenntnisse ausschliefst. 

§ 10. Beziehung der klage auf ansprUche des 

beklagten. 

Die erforschung des verhSltnisses der actio zur res de |io« 
qua agitur bildet den kern der Untersuchungen dieses ab- 

schnitts. wir hegannen mit der Letrachtung der formen der 
actio, und sahen dann dal's der regel nach jede klage auf eine 
gewisse res, einen ansprach des klägers sich bezieht, den 
kläger eben Jwttels der actio durclifuhren will, den Charakter 
der res und den ausdruck den dieselbe in der forme! findet 
suchten wir nKher zu bestinunen , nnd prüften zuletzt welcher 
abschnitt in der entwicklung des prot-esst s für die heziehung 
der klage auf die eingeklagte res mafsgehend sei. hiermit 
dürfen aber diese Untersuchungen noch nicht abgeschlossen 
werden. 

wenn wir gefunden haben dafs jeder actio eine gewisse 

res des klägers zu gründe licgfii müsse, so bleibt doch nocli 
die frage zu hehandein oh eine klage stets nur auf jene 
eine res sieh beziehe, oder ob mit einer actio über melu^e 

**) dieser fall mufste nach dem ediclum perpeluum fortfallen, vergl. 
oben § 8 not. 12. 

vcrgl. die zweite bcilage. 
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|if. res zugleich verhandelt werden könne, unter der res qua 
de agitur aber haben wir bisher nicht einen einzelnen an- 
sprach, sondern stets den inbegrifi' der ansprüche die idäger 
einkla^, verstanden, und hiernach gestaltet sieh diese neue 
frage: ob anspräche des beklagten ebenso wie die ansprädie 
des klägers als res de qua actio est gelten können, also ob, 
wo Agerius wider den Numeriiis klagbar auftritt, mit dieser 
actio die Agerius anstrengt auch über ansprüche des Nume- 
riiis verhandelt werden könne, wovon denn die nothwendige 
folge wSre dafs durch diese klage auch die klagbaikeit der 
ansprüche des Numerius consunürt wUrde. diese frage ist 
zu bejahen; das ROmische reebi kennt klagen die auf an* 
Sprüche des beklagten sowol wie auf die des klägers sich 
beziehu und darum beider ansprüche consumiren. 

eben wegen der consumirenden Wirkung die jede klage 
auf die res auf die sie sich bezieht ausübt, darf nur dasjenige 
gerichtliehe verfahren als actio über ansprüche des beklagten 
angesehn werden, das demselben zugleich die möglichkeit dar- 
bietet diese ansprüche zu realisiren. unzweifelhaft gilt die 
regei, daüs eine klage nie zur verurtheilung des klägers führen 
kSnne'); aus ihr folgt dafs eine befriedigung der ansprüche 
des beklagten Buttels der angestellten klage nur dann möglich 
ist, wenn entweder diese klage eine vollkommen zweiseitige 
»duplex actio« ist, bei der beklagter zugleich als Uäger 
und der kläger als beklagter auftritt, oder wenn die w^irk- 
samkeit der ansprüche des beklagten darauf beschränkt bleiben 
soll, die klSg^chen fordrungen zu entkriiften, und daher 
diese ansprüche des beklagten sdion durch iUe freisprechung 
erfüllt scheinen müssen, beide fSlle kommen in Wirklichkeit 
vor, und haben das gemeinsame dafs mittels einer actio über 
zwei verschiedene res, über ansprüche des klägers wie über 
ansprüche des beklagten, verhandelt wird, und dafs daher 
durch ein erkenntniÜs zwei res judicatae, und als nothwendige 



0 vergl. Savigoy System VI § 286 folg. 
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folge hiervon auch ZAvei exceptiones rei judicatae entstchu, §10. 
deren eine den beklagten wider zweites einklagen der vom 
klüger verfolgten aneprilehe schützt, die andre wirksam. ist 
eine neue klage über die vom beklagten voi^gebrachten an- 
sprüdie anszuschliefBen. yerschied«! aber sind beide fülle 
zunächst betreffs ihrer äufseren gestaltung, indem hei der 
duplex actio schon aus der forme! die gleichsteilung beider 
theile , dals jeder beklagter und zugleich kläger ist, erkennbar 
wird,, wogegen im andern Me, dals aueh der beklagte eigene 
ansprücbe verfolge ans der formel der aetio oft gar lücht 
zn ersehen ist; ferner dnrch das feste maafs« die summe der 
klägerischen anspräche, über welches hinaus im zweiten fall 
die anspräche des beklagten nicht durch die actio erfüllt 
und daher auch nicht gegenständ der klage werden können, 
während bei der üufserlicb zweiseitigen klage der umfimg 
der an^irüehe jedes theils von den ansprfichen des andern 
▼Sllig unabhängig ist. 

zweiseitige klagen sind die drei theilungsklageu und die 
bekannten prohibitohschen interdicte'). bei diesen klagen 
tritt das wesen der zu gründe liegenden res, des eingeklagten 
«ttspraelis, oft minder deutlich hervor als bei den meisten 
andern klagen; so namentfieh wo bei theilnng einer sache 
jeder thcii das cigenthum des andern anerkennt, oder wo 
das interdictum uti possidetis nur um die parteirollen bei 
der folgenden vindication zu ordnen anwendung fand, hier 
konnte auch die Wirkung der con^umption nicht immer völlig 
klar zur anschauung kommen« dennoch ist nicht zu be- 
zweifeln dafs, wo diese klagen auf bestimmte anspräche 
sich bezogen^ sie auf dieselben consumirend einwirkten; und 
es bedarf dies kemes näheren beweises, da im gegentheil, 
wenn die allgemeine regel in diesen fällen eine ausnähme 
erleiden sollte, diese ausnähme zu beweisen wäre, übrigens 



*) vergl. über diese K. A. Schmidt InlerdicUn verfahren s. 180 f. 
und s. 284 f. 
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§10. vergleiche man über die consmnirendc Wirkung der jiidicia 
divisoria: Pauli senlenliae reccptae 1 18 § 1, fr. 20 
§ 4 fam. erc. von Ulpian, fr. 44 1 eod. und fr. 38 § i 
pro socio von Paulos, so irrie die scbon vorher angeführte 
stelle aus dem iwelten huche des Frontinus (Lajehmann s. 43 
t. 26 s. 44 z. 3). 

da bei den eben genannten klagen beide theile durchaus 
gleich Stella, muls die durch die klage bewirkte cousuruptiou 
in ganz gleicher weise auf die von beiden theilen verfolgten 
Ansprüche emwirken, und also heiden schaden hringen und 
wiedtt beiden zu statten konunen. das eine erkenntnife, das 
auf eine solche duplex actio erfolgt, bezieht sich auf die 
von beiden theilen eingeklagten res, und giebt jedem von 
beiden die exceptio rei judicatae wider eine zweite Verfolgung 
derselben res. 

in mterer zeit scheint man in Rom auch noch eine 
andre art voDkonunen zweiseitiger klagen gekannt zu haben. 

wenn es klagen gab deren intentio lautete: 

quicquid ob eam rem alterum alteri dare facere oportet 
ex fide bona*), 

so müssen wir auch bei ihnen eine völlige gleiehstoUung 
beider theile voraussetzen, beide waren kläger, beide beklagte; 
die klage bezog sich gleichmSfsig auf die von jedem von 

beiden verfolgten ansprüche, und eben darunt wurden beider 
aasprüche consujnirt. 

hieran reiht sich die betraditung der übrigen bonac fidei 
actiones. falsch ist Liebes beliai]|»tung, bei den zweiseitigen 
geschSften würden durch die von einer seite erhobene klage 
alle ansprüche des beklagten in judicium deducirt und con- 
sumirt*). Liebe selber sieht sich zu der annähme gezwungen, 
im formularprocefs habe bei solchen klagen der richter stets 



>) vergl. Savigny Syslcm VI § 289, und Keller Civ. Pr. § 90. 
*) Stipulation § 19, dagegen sehe man Buchkas weitläufige aus- 
fiibruDgen, Einflufs I § 2. 
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auch den kläger verurtheilen können'): demnach mülsleü eut- M^^« 
weder die formein immer »qaicquid alterum alteri dare facere 
oportet« flautet haben, was nach den vorhandenen qnellen- 
zengnissen gewifo nicht anzunehmen ist, oder der richter wSre 
an die besUmmungen der formein gar nicht gebunden gewesen, 
höchst erbaulich sind aucli die praktischcu consequenzen dieser 
ansieht: der käufer der nicht sofort zahlt verüert, mit der 
actio venditi belangt, alle etwaigen anspräche auf evictions* 
Jdstong, insoweit dieselben aus dem kanfcontract selber lüefsen; 
der vermlether, der wegen nicht rechtzeitiger übergäbe der 
veniiietheteii sache ex conducto belangt wird, hätte, wenn 
er nun übergeben, auf restitution seiner sache nur die rei 
vindicatio und auf den mieth&zins gar keine klage, was über- 
haupt nach dieser ansieht aus später fälligen ansprächen des 
beklagten werden sollte, ist gar nicht ahzusehn; denn da(s 
doreh leichtsinmge klage klüger die eignen forderungen eon^ 
suniirt oline aus dem erkenntnifs crsatz für dieselben zu cr- 
halten, verträgt sich sehr wohl mit der billigkeit, aber dafs 
er in gleicher weise auch des beklagten forderungen vereiteln 
kiiante, lieOse sieh in keiner weise rechtfertigen, sollen also 
vielleicht auch diese nicht falligen anspräche des Nnmerius, 
die, wenn er' selber klagend aufträte, gar keine berücksichtigung 
finden könnten, bei der klage des Agerius aufgerechnet werden? 
und wie wenn sich diese ansprüche zur zeit noch gar nicht 
heiechnen liefsen? für nnsere betrachtungen aber ist die an- 
geföhrte meinnng Liebes nicht ohne bedeutnng, weil sie ge- 
wissemafsen als consequenz der von KeUer vertheidigten 
auifassung der einheit *) der betreffenden rechtsgeschäfte er- 
scheint, und wir daher aus dem falschen condusum die falsche 
pracmisse erkennen können, gewil's ist ein kauf, ein rechis- 
geschäfl, so gat wie ein darlehn: aber nichts rechtfertigt 

') über die in der c. 14 de sent. et int. von Justioiaa erwähote 
meiniing Papinians, auf die Liebe sich bexieht, vergleiche maaStvigoy 
Sjratem VI § 298. 

•) Lit. Gont. § 33. 
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|lf. den schlufs dafs deshalb nur einmal ans dem eiueu kauf 
oder dem einen darlehn geklagt werden dürfe. 

wenn also feststeht dafs nicht jede actio bona« fidei 
die aus dem beirrenden geachXft erwaehsenden ansprüdie 
des beklagten in judiciiim dedneirt, und dafs, wo eine solche 
klage auch auf anspräche des beklagten sich bezieht, sie die- 
selben nicht säiiimtlidi zu umfassen braucht, so sind jetzt die be- 
dinguugeii und der umi'aug der bei diesen klagen eventuell eiu« 
tretenden eonsumption von ansjwiidien des beklagten näher zvl 
bestimmen, der riditer soll verurtheilen »quicqoid dare fa« 
cere oportet ex fide bona.« mögen wir nun auf die bestim- 
mung des umfangs eines solchen crkenntnisses den bekannten 
satz »dolo facit qui petit quod redditurus est« uns von ein- 
flufs denken oder nicht, das ist gewifs, dafs der richte 
den beklagten stets nur auf soviel verurtheilen durfte, um 
wie viel inr zeit die anqirüche des klägers die gegenan* 
Sprüche des beklagten aus demselben geschäfl übertrafen, also 
hatte Agerius ex empto hundert, Numerius ex vcndito fünfzig 
zu fordern, so wirkte die empti actio dahin dafs dem Age- 
rius nur der überschufs seiner 100 über jene 50, also auch 
eben 50 zugesprochen wurden, was gilt hier als res de 
qua agitur, als gegenständ der klage und der eonsumption? 
nur der überschufs der 50 die dem Agerius zugesprochen 
sind? dann könnte Agerius über die andern 50, und ebenso 
auch Numerius über seine 50, von neuem klagend auftreten, 
und jeder von beiden nur etwa durdi vorschützen der com- 
pensablen gegenforderungen sich decken; eine weitere folge 
hiervon wXre dafs klagen aus bonae fidei gesehSften, die zu kei- 
ner verurtheilung des beklagten geführt, weil die ansprüche bei- 
der theilc ganz gleich grofs erschienen, gar keine consumirende 
kraft üben könnten, diese annähme bedarf nicht weiterer wider- 
legung. in judicium dedudrt und consumirt wird des Agerius 
ganzer ansprach auf 100, und consequenz wie billigkeit zwin- 
gen auch des Numerius anspruch auf 50, der ja durch das er- 
gehende erkenntnifs vollständig befriedigt wird, in gleicher 
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weise als in judidum dedackt und consumirt zu betraehlen. t 
man veigieicke: 

fr. 8 § 2 de neg. gest. (Ulpianus Hb. 10 ad ed.) si 

quocunque modo ratio compensationis haLita non est a 
judice, polest contrario judicio agi. quodsi post exa- 
minationem reprobatae fuerint pensationes, venus est, 
qaasi re jndicata, amplius agi contrario judicio non posse» 
qnia exceptio rei jndicatae opponenda est 
fr. 1 § 4 de contr. tut. aet (Ulpianus lib. 36 ad ed.) 
praeterea, si Lutelae judicio qiiis convenietur, reputare 
potest id quod in rem pupilli impendit. sie erit arbitrii 
ejus utrum compensare an petere velit sumptus. quid 
ergo, si judex compensationis ejus rationem non habuit, 
an contrario judido experiri possit? et utique potest: 
sed si reprobata est baec reputatio et adqnieTit, non 
debet judex contrario judicio id sarcire. 
für den umfang der consumption von ansprüchen des be- 
klagten folgt hieraus unmittelbar, dafs nur was wirklich zur 
compeusation gestellt und Fon dem richter geprüft worden, 
gleichviel übrigens ob er die fordmng aufgeredinet oder ab- 
erkannt, als consumirt gilt, wogegen alles was gar nicht in 
die compensationis ratio gezogen worden ist, später einge- 
klagt werden kann, übersteigen also die ansprüehe des be- 
klagten die des klägers, so müssen sie wenigstens zum theil 
klagbar bldben. man sehe 

fr. 18 §4 comroodati (Gajus 1. 9 ad ed. prov.). quod 
autem contrario judicio consequi quisijuc potest, id etiam 
recto judicio, quo cum co agitur, potest salvum habere 
jure pensationis. sed fieri potest ut amplius esset, quod 
invican aliquon consequi oporteat, ant judex pensationis 
rationem non habeat, aut ideo de restituenda re cum eo 
non agatur, qnia ea res casu interddit, aut sine judice 
restituta est: diceimis iiecessariam esse contrariam actionem. 
die consumption der ansprüehe des beklagten, die in diesen 
nUlen eintritt, ist übrigens der consumption einer res des klä* 
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ilo. gers durchaus gleichartig, wie dies naraentUcii die vergkichimg 
mit den in die formei »quicquid altenuH alten dare faeere 
oportet« ZVL klddenden klagen ergiebt insoweit Nnmerius 
die erfltHimg seiner aDspräche ans der wider ihn angestrengien 

klage erwarten darf, ist er auch gewisscrraaafseii als kläger 
, zu betrachten, der unterschied al)er jener ganz zweiseitigen 
klagen Ton den übrigen bonae fidei actiones äufsert sich nur 
darin, dafs einmal Im jenen die anspdiclie liereits durch die 
litis contestation zum gegenständ der klage gemacht werden, 
wogegen bei andern klagen von des beklagten und des richters 
ermessen abhängt ob die anspriiclie bei diesem verfahren be- 
rücksichtigt oder für ein späteres verspart werden sollen, 
und dafs zweitens l>ei der einseitigen i>onae fidei klage die 
anspruche des Nnmerius nie über den betrag der fordrungen 
des Agerius hinaus constunirt werden, weil sie in grölserem 
umfange gar nicht als gegenständ der klage und der richter- 
lichen ])rüfang gelten können. 

da übrigens in Rom die mögUchkeit des compeusirens 
nicht auf die bonae fidei klagen beschrünkt blieb, mufste 
man auch bei andern klagm, wo eben compensation zuge- 
lassen wurde, gleiche resnltate annehmen, auch hier muTsle 
der von dem beklagten zur compensation gestellte anspruch, 
falls nicht der richter der Untersuchung desselben sich ganz 
entzog, als res de qua agitur gelten und demnach consu- 
mirt werden, iiir alle diese compensationsHUIe mag . daher 
Ulpians entscheidung als norm gelten: 

fr. 7 § 1 de compens.: si rationem compensationis judex 
non habuerit, salva manet petitio: nec enim rei judicatae 
exceptio objici potest. aliud dicani, si reprobavit pen- 
sationem quasi non exsistente debito: tunc enim rei ju- 
dicatae mihi nocebit exceptio. 
. nicht überflüssig dürfte die bemerkung sein, dafe hier die 
exceptio rei judicatae nicht gegeben wird weil dem beklagten 
der belrclTende aiisprnch aberkannt, sondern, w^ie in allen 
andern lallen, darum weil überhaupt über den anspruch er- 
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kiant ist; dafs abw in dem andern falle, wo der ndbter f h. 
den Mispruch anerkennt and daher compensirt, durch die 
compensation die ansprüehe Töllig aufgehoben werden, daher 

eine zweite klag«' wegen derselben überhaupt unbegründet 
und nicht per exceptionein auszuschliefsen wäre. 

wie der Schuldner den fordriingen der gläuhi^r die 
eigenen anspräche , entgegenhält um seine absolution zu er« 
wirken, ebenso kann xa ^eiehem zweck der pfandbeeitser 
wider den die aetio hjpotheearia anstrengenden pfandg^Snbiger 
sich auf die eigenen ansprüehe an das pfand berufen, es 
geschielit dies indem der beklagte die exceptio rci sihi ante 
piguoratae vorschützt; nnd prüH; nun der riehter diesen an- 
sprach des beklagten, so gilt auch diese ontersndiung als 
aetio äber den betreffenden an^iueh des beklagten, der dem- 
nadb consnmirt wird. 

fr. 19 de exc. rei jud. (MarceHus 1. 19 dig.) duobus 
diversis temporibus eandcm rem pignori dedit: egit po- 
sterior cum priore pignorajticia, et obtinuit; mox iUe agere 
simili aetione instituit quaesitum est an exceptio rei 
judicatae obstaret? sl opposuerit esesptionem rei sibi 
ante pignoratae, et nihil aliud novum et validum adje- 
ceriL, sine dubio obstabit: eandem enim quaestionem re- 
vocat in Judicium. 

fr. 30 § i eod. (Paulus L 14 quaest) cum* antem pigno- 
raticia actum est adversus priorem creditorem, potest fieri 
ut de jure possessoris non sit quaesitum, quia non, ut 

in proprietatis quaestione, quod meuni est, alterius non 
est, ita in obligationc utique consequens est ut non sit 
alü obligatum, quod hic probabit sibi teneri; et proba- 
bilius dieitur non obstare exc^tionem, quoniam de jure 
possessoris quaesitum non est, sed de sola obligatione. 
diese consumptton ist der der vorgesehOtzteii compensablen 
gegenfordrungen völlig analog, einen unterschied konnte man 
darin finden, dafs der aospruch des Xumerius auf das pfand 
zur zeit der von .Agerius angestellten klage, durch die auch 
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(!•. dieser ansprach consumirt wird, nocli gar nicht mittels klage 
geltend za machen wäre, da Numerius noch im hesitz des 
plandes ist, viehnehr erst dann kla|^r werden würde, wenn 
Nomerins Terartheilt das pfand dem Agerias Obergeben hStte. 

dieser iiiiterschicd aber konnte hinsichts der eintretenden con- 
sumption von keiner Wirksamkeit sein, fordrungen die zur 
zeit noch nicht klagbar sind, können zwar bei der compen« 
sation nicht berücksichtigt werden')» lu>nnte dies die 
consomption derselben durchaus mdA hemmen*), und es ist 
yöllig gewifs dafs zur compensation gestellte und von dem 
riditer geprüfte aber nicht fällig erfundene ansprüche des be- 
klagten nicht zum zweitenmale gegenständ gerichtliches ver- 
iiihrens werden durften, darin also weicht die hehandhmg 
des pfimdansprachs des besitsers von der comp^isabler ge« 
genfordrungen des beklagten ab, dala man ihn auch unUa^jbar 
berücksichtigt, aber dafs die consumption auch den unklag- 
l»ar«'ii aiispruch erfafst, ist etwas beiden fäUen gemeinsames 
und überhaupt der geltenden regel gemäTses. 

schiiefsiich ist noch eine Shnhche anwotidnng der ex- 
ceptio rei judieatae zu besprei^en, die namentlich dm zuletzt 
besprochenen falle nahe verwandt erscheint, wenn Agerius 
vindicirt und durchdringt mit der klage wider den Nume- 
rius, und Numerius will nachher die rei vindicatio wider 
den Agerius anstellen, so steht ihm die exceptio rei judieatae 
entgegen, die ähnüchkeit beider falle tritt besonders deutlich 
heryor, wenn man sich eine exceptio proprii dominii wider 
die vindieation möglich denkt; dafs diese vorgeschützt ganz 
analog der eben betrachteten exceptio rei sibi ante pigno- 
ratae wirken und dem gemäfs die consumption der in ihr 
enthaltenen ansprüche lierbeiführen müTste, liegt zu tage, nun 
war nach Römischer anschauung freilich eine exceptio do- 
minii wider die eigoithumsklage unzulSasig: aber diese un- 



') fr. 7 pr. de compens. von Ulpiao. 
') Tcrgl. oben § 7 i. 58 und folg. 
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zuillMgkeit benihte weniger auf der besehaffenlieit des rechts §!•• 
und der ansprttehe des Namerins als vielmehr auf der ge- 

staltung der forrael mit der Ageriiis seine ansprüche ver- 
folgte, die Bedingung »nisi paret rem Numerü esse« war 
bereits in der intentio »si paret rem Auli Agerii esse« ent- 
halten, und darum konnte sie nicht ab exception besonders 
In die formel aufgenommen werden *). daher, giebt man zu 
dafs die ansprüche des beklagten auf die vindicirten Sachen, 
falls dieselben miltels einer exception der richlerliclien Cognition 
unterworfen und als gegenständ der klage eingeführt worden 
wXren, auch von der consumption hätten erfa&t werden müssen, 
so ist sicher das kein grund die Wirkungen der consumption 
2u beschribiken, dafs man ericennt wie bei der eigenthums« 
klage die formel selber, ohne znsatz einer exceptio, den richter 
zwingt auch des beklagten recht und ansprüche in belracht 
zu ziehn und als res de qua agitur zu behandeln, im ge- 
gentheil, dafs die Untersuchung der ansprüche des Numerius 
hier durch die einfache formel bedmgt erscheint, macht den 
eintritt der consumption von den nebenumstSnden nnabhSngig, 
die zu berücksichtigen sind wenn eine exceptio ansprüche 
des beklagten als res de qua agitur bezeichnet und der con- 
sumption unterwirft, man vergleiche die worte im 

fr. 30 § 1 de exc. r. jud. respondi, si de proprietate 
fan£ litigatnm et secondum actorem pronimtiatnm fuisse 
diceremus, petenti ei qoi in priore judicio yictus est obsti- 
turam rei judicatae exceptionem, quoniam de ejus quoquc 
jure quaesitum videtur cum actor petitionem iniplet. quodsi 
possessor absolutus amissa possessione eundem ab eodem 
qui prius non obtinuit peteret, non obesset d exceptio: 
nihil enim in suo jndido de jure ejus statutum videre- 
tur. com autem .... 
an welche die oben citirte stelle desselben fragments un- 
mittelbar sich anschliefst, und 



nan Tcrgleiebe übrigent oben 1 8. 

9 
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II«. fr. 40 § 2 de pro cur. (Ulpianus 1. 9 ad ed.) sed et is, 
qui quasi defensor, in rem actione comrautnr , praeter ' 
soUtam satisdatMnem judicatmB eolri eliain de rato debet 

cavere. quid eiiiin, si in hoc jiidici«) rem meam esse 
proiiuiUietur, reversus ille, cujus deleusor exstilerat, ve- 
lit fundiini vindicare? nonne ratum noB viddbitur ha- 
bere qaod jiadicatfiiii est? deaiqiie si Tems procurator 
exstitisset, Tel ipse praesens causam suam egisset et 
yietos esset, si a me vindicaret, exceptione rei judicatae 
summoverelur? et ita Juliamis lihro quinquagesirao di- 
gestoruni scribit: uam cum judicatur rem meam esse» simul 
jadicatur iUius non esse, 
gani gleiches wie bei der rei yindieatio gilt auch bei der 
hereditatis petitio. 

fr. 15 de exc. r. jud. (Gajus 1. 30 ad. ed. prov.) si 
inter me et te conlroviTsia de hereditate sit , et quasdam 
res ex eadem tu possides, quasdam ego mhü yetat et 
me A te et invicem te a me hereditatem petere. quodsi 
poat rem judicatam a me petere coeperis, interest ulnini 
meam esse hereditatem prommtiatum sit, an contra: si 
meam esse, nocebit tibi rei judicatae exceptio, quia eo 
ipso, quo meam esse pronuntialum est, ex diverso pro- 
mmtiatum videtur tuam non esse: si vero meam non 
esse, nihil de tuo jure judicatom inteU^tar, quia potest 
nee mea hereditaa esse nec tua. 
diese stelle weist uns aber au4^ auf einen nicht unetheb- 
licheu unterschied hin, der zwischen der consiuuption klä- 
gerischer fordrungen und der consumption der ansprüciie des 
beklagten betre& des Zeitpunkts, mit dem die klagbarkeit 
eihscht, obwaltet mit der litis conteatation begioBt, wie wir 
gesehn, die actio; im moment der litis contestatioo sind die 
hliigerisdlien ansprücbe, die den gegenständ der klage bilden, 
unwandelbar bestimmt: darum tritt die consimiption derselben 
stets mit der litis contestation zugleich ein , gleichviel übrigens 
ob die angestellte klage eine einiaGbe ctder eine duplex, actio 
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iflU aadm aber bei den ansprttchen die tm dem bdüi^n fit. 
voigebraeht werden. Gajns in dem eben eitirten iragment 
erklSrI erst »posi rem judieatam« die heredHatis p«titio des 

belangten besitzers für unzulässig, »post rem in Judicium 
deductam« gestattet er die zweite erbschaftsklage ausdrücklich, 
ebenso ist UBbedenklicb anzimebmen dafa, wenn der beklagte 
«Ue fordnn^B die et zur compensation gestellt hatte wäirend 
der daner dieses proeesses sdber einklagen wollte» vielkieht 
der praetor die ertheilimg der formel vorllnfig anssetzen 
oder eine foriiici mit der exceptio doli gcLcn konnte, keines 
falls aber der neuen klage die exceptio rei iu Judicium de- 
duetae entgegenstünde**), also obgleich hier bereits mit einer 
acti» Iber die betreffenden ansprüehe verhandelt wird, ist 
doch nicht sofort die zweite klage de eadem re unzulässig, 
yielmebr tritt in diesen fallen immer die eonsumption erst 
mit dem erkcimtnils ein. 

der grund ist dafs im augenblick der litis contestation 
die ansprüehe des beklagten thatsäehhch noch nicht in ju« 
didum dedueirt werden , da mit der litis contestation zwar 
die aetio selber begonnen aber keine entseheidung darüber 
herbeigeführt wird, ob diese ansprüehe gegenständ dieser 
actio sein werden oder nicht, bei den bonae fidei klagen 
dürfte es auch nach der litis contestation ganz im belieben 
des bekh^;ten gestanden haben ob er sieh anf seine eom- 
pensablen gegenfordrungen beziehn wölke oder nicht, und 
stets seheint es dem ermessen des ricbters a^eam gegeben 
worden zu sein ob er die compensation berücksichtigen wollte 
oder nicht*'), erst wann er erkannte, enbchied der judex 
hierüber definitiv; und unmöglich konnte mau den anspruch 
als eimsuniirt betraehteu, hinsichts dessen gar nicht fest stand 

**) zu berOcksichtigea sind aach fr. 8 de eompens. von Giyas 
und fr. 18 § 1 eod. von Fapinian. 

»si rationem coliipensatioDis judex non baboerit« im ange" 
fUbrlen fr. 7 § 1 de eompens. ähalich im fr. 18 § d commodati, fr. 8 §2 
de Heg. gest. und fr. 1 § 4 de contr. tuL tcfc» 



Digitized 



132 



I. ob derselbe gegenständ der klage geworden war odw werden 
würde. Sbnliches mufs auch bei dinglichen klagen gelten, 
spricht der richter die sache dem kläger za, so spricht er 

sie dem beklai^tcn ah: dies erkenntnifs bezieht sich auf die 
anspriiche heider theile; weist aber der richter den kläger 
ab, so steht diese sentenz in keiner beziehung zu des be- 
klagten ansprächen, anch hier entscheidet also erst das er- 
kenntnifs, ob die anspreche des beklagten als gegenständ 
der klage zu betrachten sind, und irflher darf daher auch 
hier die klagbare vt'rfolgiing derselben nicht gelieninit werden. 

die hier entwickehen ineinungen stciin mit den Ansichten 
Kellers und vielieicht aller jetzigen Romanisten im directen 
Widerspruch, ganz allgemem wird angenommen dafs überall, 
wo dem kläger die exceptio rei judicatae zu statten komme, 
diese in ihrer positiven function wirksam sein müsse**), ^e 
abweisung der zweiten klage würde hiernach nicht darum 
erfolgen, weil über die betreifenden anspräche bereits einmal 
erkannt wäre, sondern weil der neue klagantrag dem posi- 
tiven inhalt des ergangenen eikenntnisses widersprSdie. hStteii 
uns die quellen eine entscheidung erhalten, wo aus der dem 
beklagten günstigen senlenz dem kläger die exceptio rei ju- 
dicatae erwüchse, so wäre kein zweifei möglich, aber freilich 
wo der richter die compensation begründet fand, liefs er sie 
wirksam werden und tilgte so die betreffende fordrung des 
beklagten, dafs nun der erste klüger wider dieselbe kdnes 
Schutzes per exceptionem bedurfte; und sprach er die sache 
dem Ageriiis ab, so war über Numerius ansprüche kein er- 
keimtnifs ergangen, also auch hier nach beiden auslebten 
kein grund zur eriheilung der exceptio, der einzige fall wo 
vielleicht ein wahrnehmbarer unterschied hervortreten könnte, 
würe der wo die pfandklage wegen einer exceptio rei ante 
pignoratae abgewiesen würde, käme Agerius nachher in besitz 
des pfaudes, ich würde ihm wider des Numerius hjpotlic- 



>*) mm sehe s. h, Kellen LiL Goot. § 28. 
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earia aetio die exceptio rei judicatae geben, freflich aber auch 
dem Numeriiis die replicatio »si secundum me judicatuiu nou 
est« nicht versagen**). 

wider Kellers aiiflassimg der exceptio rei judicatae in 
den hier betraditetea fSlien streitet zunächst alles was wider 
die angenommene daplidtät überhaupt oben erinnert worden 
ist. für raeine erklärung spricht dafs die annähme einer con- 
simiption der zur compensalion gestellten fordrungen noth- 
wendig erscheint in beiden fällen, so wol wo der richter 
durch die fonuel »ipiicquid alterum alteri dare facere oportet« 
solche fordrungen bis zu ihrem ganzen betrage, als wo der* 
selbe durch das »quicquid Numerium Negidium Aulo Agerio 
dare facere oportet ex fide bona« sie nur bis zum belaufe 
der klägerischen anspräche zu l)eriicksichLigon angewiesen ist. 
analog mulste man auch eine cousumptlon der von dem be- 
klagten Torgeschützten eigenen pfandansprüche annehmen, und 
von der consumption der ansprüche aus dem pfandrecht zur 
eonsumption der eigenthnmsansprttche war dann nur ein kleiner 
sclu*itt. dagegen verkenne icli keineswegs dafs die erklärung 
der exceptio rei judicatae wider die vuidicatiou des besiegten 
beklagten aus den regeln der consumptionstheorie, aulserhalb 
des eben nachgewiesenen systematischen Zusammenhangs be- 
trachtet, manchem spitzfindig erscheinen mag. dennoch halte 
ich sie für richtig und Römischer anschauung gemäfs, da, ab- 
gesehn von eben jenem systematischen zusamiiienhange mit 
anderem ähnlichen, auch die historische entwickiuug dieser auf- 
fassnng sich entdecken läist, wie dies schon oben angedeu- 
tet hier aber nSher zu begründen ist. 



wollte mau fr. 16 § 5 de pigQoribus vom aMarciau auf diesen 
fall beziehen, so möchte diese erklärung nicht gezwungener sein als 
die meisten früher versuchten; auch die werte »nam dominium ejus 
vindicare non polest« llefsen sich vielleicht entsprechend auslegen, ich 
werde nachher ausnihrlicher auf die interprctatioa dieser schwierigen 
stelle eingehn. 

*0 vergl. oben §2. 
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sehr richtig hebt Ketter laehrfftch '*) die zweiseitigkeit 

der sacrameiiti actio in rem hervor, bei der verliaiidiiuig iu 
jure provocirt Agcrius den Xiimerius: 

quaado tu iiyuria viudicavisti, D aeris sacrameuto te 

provoco. 
Numefiut entgegnet: 

simifiter ego te. 
dann wurde die wette geschlossen '*). gewettet wird also 
einmal darüber dafs Numerius injuria vindicavit, zweitens 
darüber dal's au£h Agerius injuria vindicavit, und es niulsten 
daher beider ansprüche g^rfift, in judicium dedudrt und con- 
snmirt werden, formell fiel diese zweiedtigkeit bereits bei 
der in rem aetio per sponsionem hinweg, nicht etwa darum 
weil der sponsion keine rcstipulation entsprach, sondern weil, 
wie wir aus Gajus ersehn, nur über des Agerius, nicht 
über des Numerius recht an der sache eine sponsion ge* 
schlössen wurde* diese neue einkleidung des Verfahrens zeugt 
von einer schärferen erfassung des rechtsveihSltnisses bei der 
dinglichen klage, nur wenn der kläger bereits ein recht an 
der Sache nachgewiesen, mul's das recht des beklagten in frage 
gezogen werden; wer selbst kein recht hat, darf auch den- 
jenigen der einen ihm nicht gebührenden besitz ausübt nicht 
stören, man moi^te annehmen, es habe der richter früher 
zuweilen erkennen müssen daft jeder von beiden theilen 
mit unrecht vindicirt und also falsch gewettet hätte, wenn 
man nicht die vindication des besitzenden wenigstens dem 
unberechtigten gegenüber stets als gerechtfertigt betrachtete, 
dennoch verschwindet auch im neueren verfahren die dnpli« 
cität der in rem actio nicht völlig, in dem ausspruch »ho- 
minem ex jure Quiritium Auli Agerii esse« liegt stets auch 
der andre entscheid »hominem ex jure Quiritium Numerii 

") Civ. Pr, I U» i 1$. vergU aacb die oben aagsBUirt« stelle 
aas § 79, 

**) vergl. Kellen dmtclliuig im Civ. Pr. § 15. 
>*) Hilf 91-95. 
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Negidii non esse«, hatte man also bei der ahen legis actio 
per sacramentom das rväiteriiciie erkenntnifs stets auf das 
recht beider theile beeiehn und das ganze verfahren auf beider 

ansprüche consumirend einwirken lassen iiiiissen, so war es 
natürlich dafs man den eintritt der consumpUon jetzt auf 
die falle beschränkte wo wirklich über beider ansprüche er^ 
kannt wurde, und also bei fireisprecheudem urtheil keine con^ 
sumption wirksam werden Uefs ; wogegen im fall der eon- 
doniiiaüon, wo der richtcr mittelbar aussprach dafs Niimeriiis 
keine ansprüche auf die sache habe, nach alter anaiogie und 
innerer consequenz dieser ausspruch als erkenntnii's über des 
Numarius ansprä^ gelten und jedes spätere erkenntnifs über 
dieselben an^rttche ausschlielsen mufste. 

wie aber diese betrachtungen dahin führen in gewissen 
fällen und namentlich auch bei der vindicatio n eine eonsumption 
von ansprächen des beklagten anzunehmen, und schon des- 
halb, wenn in eben diesen fällen wider spätere klagen des 
ersten beklagten die exceptio rei judicatae wirksam wird, 
diese anrede als organ der processualisehen eonsumption zu 
betrachten ist, ebenso weist auch die exeeption selber darauf 
hin dal's sie nie, und also auch in den genannten fällen nicht, 
andern zwecken diente als der durchiiilirung unserer regel 
«bis de eadem re ne sit actio«, der name ireilich beweist wenig, 
»res jttdicata«*') ist eine sache, ek anspruch über den erkannt 
ist, wie »res in jadicium deducta« der anspruch der yor den 
richter gebracht worden ist. diesen Sprachgebrauch kannten 
noch die jüngsten pandektenjuristen. so sagt Modestin 

fr. 1 de re jud.: res judicata dicitur quae finem contro- 

▼ersiarum pronuntiatione judicis accepit. 
daneben aber wird djsr ansdruck »res judicata« vielfach, so 
bei den Juristen wie bei andern sehriftstellem auch schon des 
goldnen alters, zur bezeichiumg der senlenz selber gebraucht, 
man vergleiche z. b. Cicero pro Ciuentio 117 (42), 



**) vergl. heilige I. 
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|it. contra P. Rullum II 8 (3), in M. Antonium XI 11 (5), 
mit fr. 65 § 2 ad SC« Trebellianaia von Maecian und 
fir. 25 de statu hom. und fr* 12 § 3 de boni« libert. 

von Ulpian. 

der name »exceptio rei judicatac« konnte also die ein- 
rede bezeichnen, die bestimnit ist den fall auszunehmen, wo 
eine res judicata, ein ansprach über den bereits erkannt ist» 
der richterlichen prüfung unteiliegt: so überall wo die ex- 
eeption als organ der consumption wirksam ist. »exceptio 
rei judicatae« könnte aber, analog etwa der exceptio pacti, 
auch die einrede sein, wo der durchfülirung des eingeklagten 
anspruchs eine res judicata im andern sinne, eine sentenz 
materiell enl;gegenstünde. mag es nun wenig elegant scheinen 
dafs im namen der exceptio der ausdruck »res judicata« bald 
diese bald jene bedeutung trage , unmöglich wäre dies nicht, 
und so genügt der name der einrede nicht die natur der» 
selben zu erkennen. 

weit mehr aber vermögen wir aus der fassung der ex- 
ception zu schliefsen. läfst sich nachweisen dafs dieselbe 
anders in negativer anders in positiver lunction gefafst wurde, 
so ist auch der beweis dafs den Römern bereits die zwie- 
fache Wirksamkeit der einrede bekannt gewesen erbracht, 
bisher aber hat meines wissens niemand diesen beweis zu 
liefern versucht; und so viel ich sehn kann, ist er aus den 
quellen, die uns jetzt zu geböte stehn, nie zu fuhren, sollte 
der gedanke auf den Keller und andre die whrksamkelt der 
exceptio rei judicatae in ihrer positiven function begründen, 
in der forniel der einrede ausgesprochen sein, so mül'ste diese 
etwa gelautet haben: 

extraquam si haec contra rem judicatam petantur 
oder vielleicht: 

extraquam si jndicatum sit hanc pecuniam non deberi. 
aber von solchen fassungen haben wir keine spur, dagegen 
scheint die regelmäfsige fassung der exceptio 

si ea res judicata non sit inter me et te 
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odw fbch ühnlieh gelautet zu haben, man Terglekhe fr. 9 fit* 
§ 2 de exe rei jud. und fr. 11 § 3 eod. von Ulpian und 
fir. 24 eod. von Jufian; und zwar ist diese letzte stelle, die 

nicht der exceptio aber der durchaus entsprechenden repHcatio 
rei judicatae erwähnung ihut, uin so gewichtiger als Keller") 
die Wirksamkeit dieser replicatio hier aus dem positiven in* 
halt des erkenntnisses zu erklären sueht. Julian deutet den 
Inhalt der replik mit den Worten an: 

at si res judicata non sit. 
es soll die exceptio dominü ausgeschlossen sein, weil über- 
haupt eine res judicata, gleichviel in welchem sinn, vor- 
handen ist. wie erkannt ist, dafs das erkenntnifs materiell 
der neuen klag^ widerspricht, drückt sich in den formelworien 
dieser repUk nicht aus. allerdings aber kamen auch auf den 
positiven inhalt eines erkenntnisses sich beziehende repiica- 
tionen vor, z. b. 

si secundum rae judicatum non est'*), 
wir sind aber durch nichts berechtigt eine analoge bÜdung 
der exceptio rei judicatae anzunehmen, ja wir wissen nicht 
onmal ob man einer solchen replik je den namen »replicatio 
rei judicatae « beigelegt; wenigstens drückt Ulpian") sich sehr 
vorsichtig aus: 

replicare eum oportere de re secundum se judicata. 
sehr beachtenswerth aber fiir die formulirui^; der exceptio 
rei judicatae ist auch die von Cicero*") angedeutete faasung 
der exceptio rei in Judicium deductae: 

quod ca res in judicium aiitea venisset. 
nach all diesem glaube ich nicht dals wir uns die ex- 
ceptio rei judicatae je anders als dem angeführten schema 
entsprechend ge&Ist denken dürfen; und ist dies der fall, und 
beriefen sidi die worte dieser einrede stets nur darauf dals 

*•) Lit GoDt. g 20. 

fr. 16 § 5 de pig. von MardaB. 

fr*d 1 1 de exe. r. jnd. 
**) de oratore 1 168, i. oben g 7. 
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f I«. die res judieata sei, nie darauf da& eine res judieata dem 
ansprach ent^genstehe, so müssen wir annehmen dafs nach 
Kümiseher ansieht jede exceptio rei judicatae auf dem da- 
sein, keine auf dem materiellen inhalt der sentenz beruhte, 
mithin dals diese exception überall als orgau der consumpüon 
wirkte. 

za betrachten sind sehlie(slieh nodi die austprudie der 
Juristen in den bereits angeführten stellen über die begrfln* 

dung der exceptio rei judicatae , wo dieselbe die nachfolgende 
vindication des besiegten besitzers ausschliefst. Paulus sagt"): 

obstituram rei judicatae exceptionem quoniam de ejus 

qnoqae jure ^laesitnm iridetur com aetor petitionem implet. 
also überhaupt weil »quaesitnm est de jure«, ist die neue klage 
unzulässig, nicht weil die Untersuchung dem jetzigen klSger 
ungünstig ausfiel, zweideutiger sind die worte von Gajus'*); 

nocebit tibi rei judicatae exceptio, quia eo ipso quo meam 

esse pronuntiatum est, ex diverso pronuntiatum esse vi- 

detur tuam non esse; 
and ülpian**): 

cum jadicatar rem meam esse, simal jadieatnr llliat non 

esse. 

man kann sie mit Keller direct auf den positiven inhalt der 
erkenntnisse beziehn, man kann sie aber fiigUch auch so 
wiedelgeben: wenn die sache mir zugesprochen wird, wird 
zugleich über dein recht, und zwar verneinend, entschieden, 

und eben weil entschieden ist über dein recht, darum steht 
mir die exceptio zu. dafs übrigens der ausdruck der juristen 
uns hier nicht als ein scharf bezeichnender erscheint, kann 
wenig aufiaUen, da bei der mehrzahi der pandektenfiragmente 
der sinn völlig bestimmt and erschöpfend nicht aus den worten 
der einzeben stdle, sondern nur aus der vergleiohung mit 
andern erkennbar sein dürfte, nach der art und weise wie 



fr. 30 § 1 de czc. r. j«a. 
**) fr. 15 de ezc. r. jod. 
*■) fr. 40 I 2 de procur. 
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die compilation dnrchgefiihrt worden, konnte dies nicht wol f i«. 
anders sein, hätten wir noch die vollständigen comnientare 
von Ulpian und Gajus zum edict und respective zum pro- 
yiodaledict, schwerlicli wären wir im zweifei darüber ob 
diese juristeii der «sceptio rei jadicatae auch eine pontive 
fiinction zugeschrieben oder nicht, und anch jen« worte 
würden uns nicht zweideutig scheinen können. 

§ 11. VerhSitnifs der subjecte der res zu den subjeeten 

der actio. 

BetraiTs des Verhältnisses der actio zur res bleibt jetzt 

nur noch zii erörtern, welche subjectiven beziehimgen zwischen 
beiden oLwalten müssen um die klage eben als klage über 
einen bestimmten ansprach gelten zu lassen, bei jeder res 
steht ein berechtigter einem verpflichteten, bei jeder actio 
ein Uiger einem beklagten gegenüber; die frage liegt nahe 
ob stets der berechtigte kläger nnd der verpflichtete beklagter 
sein müsse damit die actio auf die betreffende res sich be- 
ziehe, oder welche anderen personen auTser dem berechtigten 
und dem verpflichteten zur anstellung und wieder zur Über- 
nahme der klage befugt seien. 

um hierüber zu richtiger einsieht zu gelangen müssen 
wir, ohne übrigens den details der folgenden Untersuchungen 
vorzugreifen, ausgehn von der anschauung der Wirkungen 
die eine vollgültige actio ausübt auf die res, auf welche sie 
sich bezieht, als zweifellos kann vorausgesetzt werden dals 
die Uage über eine wirklich vorhandne res, wenn anders 
materielles und formeUes recht nicht auseinandergehn, dem 
kläger eine neue klagbare fordrung, actio judicati, und 
zwar wider den beklagten schafft, wogegen nach maafsgabe 
unserer regel der berechtigte seine res, den eingeklagten an- 
sprach an den veipflichteten verliert, in dem Me nun wo 
der berechtigte kläger und der verpflichtete beklagter ist, 
leuchtet die innere gerechtigkeit dieser entwickhing dn. der 
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• 11* berechtig Ueibt berechtigt, der verpffiebtete vnpflichtet, und 
nur die beschaffenbeit der zwiscben beiden bestehenden obli« 

gatioii ändert sich, anders aber wenu nicht gerade der be- 
rechtigte kläger und nicht der verpflichtete beklagter wäre, 
da nach dem wesen des Römischen processes stets der be- 
klagte dem kläger vemrtheiit wird, so folgt dais nur der 
kläger die actio jndieati bekommen, und diese klage nur 
wider den beklagten gehn kann; dagegen würde, wenn die 
angestellte klage als wirksame actio über die betreffende res 
gilt, der berechtigte seinen ansprach verlieren und der ver- 
pflichtete dieser seiner Verbindlichkeit los und ledig werden. 

eine bekannte regel des Rtfmischen rechts ist dafs je- 
mand ohne eigenes wissen und wollen durch *handlungen 
dritter in eine vortlieilhaflere, nicht aber in eine ungünstigere 
läge versetzt werden könne, so lehrt Gajus*): 

solvendo quisque pro alio, licet invito et ignorante, li- 
berat cum: quod autem alicui debetnr, afius sine vo-> 
luntato ejus non potest jure exigere: naturalis enim simul 
et ciYilis ratio suasit, alienam eondicionem mefiorem qui- 
dem etiam ignorantis et invili nos facere posse, dete- 
riorem non posse; 
und«): 

solyere pro ignorante et invito cuique licet, cum sit jure 
civili constitutum, licere etiam ignorantis invitique me« 
liorem eondicionem facere. 

eben diesen satz wendet Ulpian auf die Stipulationen an^): 
si ab alio promissam sibi doteni maritus ab uxore, dotis 
nomine, stipulatus sit, non duplari dotem, sed fieri no- 
Tationem pkcet, si *hoc actum est: quid enim interest, 
ipsa, an alius quilibet promittat? quod enim ego debeo, 
si alius promittat, libcrare me potest, si novationis causa 
hoc fiat: si autem non novandi animo hoc intervenit, 

*) fr. d9 de neg. gest. 
*) fr. 53 de lolat. 
*) fr. 6 § 5 de noTst. 
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«uterque quidan tenetor, sed alt«ro solvente alter Übe- Iii. 
ratnr. non tameo si qais stipuletar qaod mihi debetur, 
anfert mihi actionem, nisi ex vokintate mea stipuletur: libe- 
ral autein me is qui quod debeo promittit, etiaiii si nolim. 
dieselbe regel mulste auch bei der icIagansteUiuig und 
klagübernahme seitens anderer personen als der nrsprfing- 
licben snbjecte der res wirksam werden, wer eine fremde 
fordmng einklagt, nimmt dem berechtigten ein recht und schallt 
daför sich selber einen vortheil, wer aber für eine fremde 
schuld sich ausklagen IUI st, der befreit den verpflichteten von 
der Verpflichtung und unterzieht dagegen sich selber einem 
anspmch. daher leuchtet ein dals im allgemeinen eine ver- 
tretung des berechtigten bei der Uaganstellang ohne wissen 
und willen desselben nicht zu gestatten war, wogegen die 
Vertretung des verpflichteten bei der klagübcrnahme gleichen 
beschränkungen nicht zu unterliegen brauchte. 

ausspräche der alten Juristen, die den allgemeinen satz 
enthielten, zur klagansteUung sei wider willen und wissen 
des berechtigten niemand zuzulassen, wfilste ich im augen- 
bHck nicht anzuführen: doch ist der satz selber darum nicht 
minder gewifs, da alle fälle in denen ein Vertreter des 
berechtigten wider wissen und willen desselben zur klag- 
ansteUung verstattet werden, als ausnahmen sich darsteUen, 
bei denen die Zulassung des Vertreters tiieils aus der un- 
fiihigkeit des berechtigten die klage anzustellen, theils daraus 
zu erklären ist, dafs der berechtigte zur Übertragung der 
klage verpflichtet gewesen, diese aber dennoch aus irgend 
welchem gründe unterblieben, dagegen wird ausdrücklich aus- 
gesprochen dafs im allgemeinen jeder unabhängig vom willen 
und wissen des veipffichteten befugt sei eine klage zu Über- 
nehmen, so sagt Poraponius ') : 

solutione, vel Judicium pro nobis accipiendo, et invitt 
et iguorantes liberari possumus. 



*) fr. 23 de solotioiiibiü. 



* 
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f II. man vergleiche fr. 20 pr. de int. in jure vom Paulus und 
f r. i § 24 de exereit. acL von Ulpian. 

analog bt au^ dafa unabhängig von dem wülen des 

sehnldners als bürge dem gläubiger gegenüber sich verpfKehten 
kann wer will, die regrefsklagen aber wider den Schuldner 
nur hat wer sich nach des Schuldners willen verbürgt, inau 
sehe fr. 6 § 2 mandati von Ulpian, &. 40 eod. vonPauhu, 
und fr. 53 eod. von Papinian. 

prüfen wir nun die euixelnen föUe m denen berechtigte 
und verpflichtete bei anstellung und übernähme der klage 
von dritten vertreten werden können» 

§ 12. Vertreter des berechtigten bei der 

klaganst eilung. 

§11. Wir beginnen mit der Vertretung des berechtigten, und 
zwar zunächst mit derjenigen die mit dem wissen und ge- 
ttäüs dem willen desselben statt findet. Gaj^s sagt ^) : 
nunc admonendi sumua agiere poase quamübel aut so» 
noaine aut alieno. alieno, veluti cognitori^ procuratorio 
ttttMio euratorio: cum ofim^ quo tempore erant legis aetlo- 
ncs, in usn fuisset alterius nomine agcre uou licere nisi 
pro populo et libertatis causa, 
den grund, weshalb zur zeit der legisactionen eine steüvertre- 
ttti^; bei ansteUong der kk^en der regel naah nicht zuläss% 
war, haben wir m der äu&mn gestaltuqg des altan protessea 
zu suchen, whr wissen dafs ausnahmen von dieser regel in 
gewissen fällen, dringendem bediirfnil's zu entsprechen, zuge- 
lassen wurden, und dafs Gajus diese ausuahmslaile nicht voll- 
Ständig aufzählt, da aber auch aUe anderen über dkselben 
uns erhaltenen quellenzeugntsse hfichsl dürlUg sind, so ist 
es sehr sdiwierig die eiuefaien f^Ue, in denen man bei den 
legisactionen Vertreter der bewehtigten zuliefs, mit genügender 



>) IUI 82. 
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sidberlieit zu bestimmen*); völlig unmöglich aber ist es aus fis« 
jenen ganz spSrlichen andeutongen irgend allgemeines über 
das yerhSUnUs dieser yorlreter zu den vertretenen abzuleiten, 
so dafs wir uns sofort der betrachtung späterer zeiten zu- 
zuwenden haben. 

der formularprocefs enthält nichts wodurch ein persön- 
liches erseheineB der parteien vor g»icht bedingt würde, so 
mögen wir amtebmen dals mit seiner einfiümmg jene engen 
schranken fielen, die wenigstens auf seilen des klSgers früher 
die processualische Vertretung begrenzt hatten, doch war 
auch hier der entwicklungsgang des Römischen rechts kein 
plötzlich forteilender, während der ersten zeit des formular- 
processes blieb die Zulassung yon Vertretern an gewisse Voraus- 
setzungen in der person des berechtigten und an die beobach- 
tung bestimmter formen geknüpft, zu bemerken ist dafs bei 
Plautus advocati, die freunden oder dienten vor gcricht bei- 
stand leisten, sehr häufig erwähnt werden'), spuren wirk- 
licher Vertretung im procefs aber in seinen stücken nicht zu 
finden sind. Terenz nennt melumals einen defensorO» jedoch 
nicbt so dals dies wort nothwendig einen processttalischen 
Vertreter bezeicfanien müsse. Vertreter des klägers dürften 
auch in seinen stücken nicht vorkommen, der auctor ad 
Herennium') fuhrt als »jus quod ex. aequo et bono constat« 
an, dafs »major annis 60« und »cui morbus causa est« 
stets einen cognitor bestellen dürfe. Cicero erwähnt Vertreter 
beider parteien hXnfig, und dafs solche Vertretung klS^geiiscber- 
seits nur in bestimmten fallen gestattet gewesen, sagt er mr- 
gends. ob wir hieraus schliefsen dürfen da£s der rechtszu- 



') man vergleiche die übersichtlichen darslellaogea iiitun ßÜle bei 
Pttcbta last U § 156 und Keller Civ. Pr. § 54. 

•) man vergl. z. b. Amphitrao IUI 3 v. 4 — 6; Bacchides II 3. v. 27; 
Casina III 3 v. 5 - 7 ; Epidicus v. 41 — 42; McMachni UU 2 v. 1 —30; 
Radens III 6 v. 52 — 53. 

f) Ändria IUI 5. V. 18 und Eiiaudiuft IUI & v.32t 

•) 11 20. (13). 
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stand so bald nach der zeit des anctor ad Herennittm sich 
geändert, mag dahin gestellt Meiben*). gewifs aber ist dafs 

seit dem edictuiii perpetuum die fülle wo die Zulassung von 
coguitoreu uicht geslattet war als ausnahmen hetrachtet werden 
mnJsten 

zu unterscheiden von allen andern processualischen yer- 
tretem sind die cognitoren, ausgezeichnet znnSehst dadoreh 
dafs sie von der eigenen partei in gegenwart des gegners 

mit sollenncn worten zu Vertretern in bestimmter sache be- 
stellt wurden, ob zu Ciceros zeit bereits nicht zu cognitoren 
ernannte Vertreter, procuratoren, zur klaganstellung befugt 
gewesen, ist fraglich, dagegen scheint zu sprechen 

pro Q. Roscio 53 (18): alten nemo potest (petere) nisi 
qui cognitor est factus. 
doch mag, was Cicero in der hitzc des kainpfs behauptet, 
nicht immer vollen glauben verdienen"), wichtiger scheint 
daher eine stelle ans Brutus*): 

mihi quoqne, Inqoit Brutus, exspeetanda sunt ea quae 
Attico poUiceris, etsi fortasse ego a te hujus voluntarius 
procurator petam, quod ipse cui debes se incommodo ex« 
acturum negat. at vero, inquam, tibi ego, Brüte, non 
solvam nisi prius a te cavero amplius eo nomine neminem, 
cujus petitio sit, petitumm. non meherde, inquit, tibi 
repromittere istuc quidem ausim. 
auf einen cognitor bezieht sich diese anspielnng offenbar nicht, 
doch bleibt zu erwägen ob der redende überhaupt ein ge- 
richtliches beitreiben der fremden schuld im sinne hatte. 

über cognitoren und ' die rechtsverhältnisse derselben 
haben wir nicht wenig nachrichten, und aus verschiedenen 
quellen, dennoch bleiben viel zweifei. schon wie der name zu 
erkUbrm sei, raadit sdiwierigkdteii. auch in crindnalprocessen 

*) vcrgl. Keller Glv. Pr. f 54. 

0 Yat fr. §322-4. 

•) vergl. Edler €iv. Pr. n. 646, 

•) 17, 18 (4, 5). 
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w^ea cognitoren genannt, und hier seheint die bedeutung §19. 
der benennnng leichter zu erkennen, man veigleiehe was 
Cicero sagt: 

in Verrcm II 5 167 (65) liomines temies obscuro loco 
oati uavigant, adeunt ad ea loca quae uunquam autea 
'videruni, ubi necpe noti esse iis quo venerunt neqae 
Semper com cognitoiibns esse possunt 
und dann ebenda 168 

quid si L. Preciiiiii equitem Romanum , qui tum in Sicilia 
erat, noniinai^al? etiamne id magnum fuit Panormum lit- 
teras mittere? asservasses hominem custodiis Mamertino- 
mm taoram; yinetom dansvun habuisses dum Panormo 
Predns Teniret, cognosceret hominem. aliquid de snmmo 
supplicio remitteres, si ignoraret. tum sl ita tibi videre- 
tur, hoc juris in onines conslitueres qui ncque tibi 
notus esset ueque cogaitorem locupletem daret, quamvis 
ei vis Roraanus esset, in cnicem tolleretur. 
hiemach also ist der cognitor »qni cognoscit reum«, und der 
somit im stände ist über die persönlichkeit desselben zeugnifs 
abzulegen, aber hiermit scheint die Stellung der cognitoren 
im civilprocesse niemals in jo welcher Verbindung gestanden 
zu haben, und auch der »civis Kouianus C. Claudius Pala- 
tina«, den Verres^') bei einer res capitalls dem abwesenden 
angeklagten Sthenius »cognitorem adscribit«, wird nicht be- 
rufen um anzugeben ob Ihm Sthenius, und was ihm von 
demselben, bekannt sei, soiiderii um diesen bei der Unter- 
suchung, ganz ähnUch wie in einem civilprocefs, zu ver- 
treten, diese processualischen Vertreter dürften wol zumeist 
darum eognitores genannt sein, weil sie den rechtlichen an- 
sprach der partei die sie vertraten genau kennen mufsten. 
so sagt Cicero"): 



*•) vergt auch In Yerr. 1 13 (5). 
•0 in Ym. II 2. 94-110 (38-44). 
**) diviaatio II (4). 

10 
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me cognitorem juris $ai, me aetofem cansae totius esse 
voloenuit; 

und Asconius zu dieser stelie: 

qiii (lefendit alleruin judicio aut . . . ., aiil cognitor si 

praesentis causam novit et sie tuetur ut suam. 
es scbeiot Übrigens dafs diese thätigkeit, als cognitor 
fremde processe zu föhren, in Rom von einxdiieii pcrsonen 
bald eben so gewerbmSfsig betrieben wurde wie in früherer 
zeit wol die thätigkeit eines adstipulators *'). so wirft Ci- 
cero ") dem Aebutius vor er sti «imilieruiii assentator, cogni- 
tor viduaruin, defeusor nimium litigiosus«. ein vorfahr des 
kaiser ViteUius soUte »sectionibus et eognituris")« ein bedeu- 
tendes Termdgen gesammelt haben, wie em solcher vielgeübter 
cognitor sich denen empfehlen mochte deren sache an föhren 
ihm vortheil versprach, lernen wir von Iloraz **): 

jus anceps novi, causas defenderc possum. 

eripiet quivLs ocuios citius mihi quam te 

contemptum cassa nuce pauperet. haec mea cora est, 

ne quid tu perdas neu sis jocns. 
und sehr wohl passen zu diesen Schilderungen Onds viel 
bestrittene versc 

aptius hae capiaut vadimonia garrula cerae, 
quas aliquis duro cognitor ore legat. 
zu betrachten ist hier auch eine stelle des Manilius'*): 

non illo coram digitos quaesiverit hasta 

defueritque bonis sector, poenamque lucretur 

noxius et patriam fraudarit debitor aeris; 

cognitor est urbis. 
wiederum sehn wu* cognituren und sectionen nebeneinander- 

**) vergl. Rodorff so PochU Inib II 156 n. L 
*«) pro Ctecina 14 (5). 
>•) Soctonhis in Yilcll. 2. 

Sil. II 5. 34-5. 
«•) imor. T. 12. v. 23—24. 
*•) attronomicoo 319— 22. 
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stehn als mittel durch die, wer sieh eben nicht scheut anch fit. 

scliniutz anzufassen, wol gold verdienen mag. doch bleibt 
fraglich als wessen Vertreter der hier genannte cognitor zu 
betrachten ist. »cognitor est urbis« kann heifsen, er ist Ver- 
treter der ganzen Stadt, aller weit; wer ihn haben will, hat 
ihn als helfer. der ausdrack »cognitor est nrbis« kann aber 
anch den Vertreter der Stadt selber bezeichnen sollen , gerade 
den also der einklagt was ein noxius der patria schuldet, 
es bleibt der zweifei ob der held des Manilius nur mit sectioneu 
und Popularklagen geld zu verdienen wufste, oder nebenbei 
auch als cognitor im dienst guter und schlechter freunde sich 
nützlich zu beschäftigen pflegte. 

betreffs der formellen bestellung eines cognitors ist, so 
specielles Gajus berichtet, dennoch manches wenig ge- 
wÜs noch erheblicher sind die bedenken die sich au die 
Formel der von dem cognitor anzustrengenden klage anknüpfen. 
Gajus sagt im allgememen''): 

qui autem alieno nomine agit, intentionem quidem ex 
persona domini sumit, condemnationem autem in suam 
personam 'convertit. 
dagegen ist aus den Vaticanischen fragmente« ") bekannt 
dafis, wo ein cognitor processirt hatte, die actio judicati dem 
dominus, und ebenso auch wider den dominus, gegeben wurde; 
wogegen der procurator, der geklagt hatte, die actio judicati 
selber erhielt und sdbcr üLernehiuen nuifste. insoweit beide 
nachrichten auf den procurator sich beziehn, vertragen sie 
sich sehr wohl. Römischen rechtsanschauungen durchaus ge- 
mSfs erscheint es dafs, wem der beklagte verurtheilt ward, 
der selber die actio judicati bekam, wie dafs umgekehrt diese 
klage gerade wider den verurtheiiten gmg. aber wo ein 

>•) im 83. 

man Ycrgl. Huichke in der Zeitsclirift f. g. R. W. Xtll nit 
PaehU lost II § 156 and Keller Giv. Pr. §. 52. 
") IUI 86. 

*') § 317; man yergl. Paolos sent rec. I 2. § 4. 

10* 
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cogmtor klagte, soll der beklagte diesem yennth^ilt wofäea 

sein und dennoch der dominus, dem niemand verurtheilt war, 
die klage aus dem urtheil gehabt haben, und im andern falle 
die judicatsklage wider den dominus gegangen sein, der wie- 
derum selber nicbt verurtbeiit war. dals dies zu Gajus zeit 
durch die vermittelung ron aetiones utUes mögtich gewesen, 
ist freilich zuzugeben: aber wir wissen dafs schon mindestens 
zwei Jahrhunderte vor Gajiis cognitorcn häufig processirten, 
zu einer zeit die gewil's wenig utiles aetiones kannte, hier 
treten die angeregten bedenken scharf hervor, die worte der 
manus injectio möchte sicher niemand so formuliren: 

qnod tu -Gajo judieatus es X, ob eam rem ego Aulos 

tibi X judicato manus injicio, 
und eben so wenig dürfen wir annehmen dafs gleich nach 
aufhebung der legisactionen kein praetor anstand genommen 
haben sollte dem, und respective wider den, die judicatsklage 
zu geb^, den das urtheii gar nicht nannte"), beide rechts- 
regeln, dafs, wo irgend ein Vertreter im procels auftritt, 
die condemnatio auf den namen des Vertreters gestellt, und 
dafs, wo ein cognitor processirt, die actio judicati dem do- 
minus und wider denselben gegeben werde, können daher 
nicht wol gleich alt sein, dürften wenigstens zur zeit der 
einfiihrung des formulaiprocesses nicht schon neben einander 
bestanden haben. 

aus den quellen die uns zu geböte stehn die geschicht- 
liche entwicklnng dieser lehren zweifellos festzustellen dürfte 
nicht möglich sein; daher müssen conjecturen hier gestattet 
werden: nur darf man bei denselben nicht vergessen dafs sie 
eben nur auf Wahrscheinlichkeit beruhn. Schmidt und Huschke 
treffen dahin dberein der zweitgenannten regel hSheres alter 
zuzuerkennen: dem irfiheren redite sei eine processualische 

diese liedcnkcn sind bereits reiflich erwogen von G. A. Sdioiidl 
ia seiner ansgabe der oratio pro Q. Roido p. 25 1. und von Haicbke 
in der rcccntion diciei weriif krit Jibrbficlier 1840; lo vergleichen 
isl auch Bnichke in der Zeilsch. t g. R. W. b. XIII s. 304 f. 
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yertntung ohne wesentlichen einflufs auf den gang des pro* I 
cesses bekannt gewesen; trotz der besteliiing eines cognitors 
sei der bddagte dem kläger vemrtheilt worden, dafs scbon 

im legisactionsprocesse cognitoren dieser art aufzutreten pfleg- 
ten, kann, bei dem gänzlichen mangel an quellenzeugnissen 
iur diese conjectur, niciit als wahrscheinlich betrachtet werden, 
zmnal wenn man annimmt dafs adstipulatoren früher häufig 
die cognitoren ersetzten, mehr innere Wahrscheinlichkeit dürfte 
die annähme haben, dafs im formularprocefs der cognitor zu- 
weilen gar nicht in der formel genannt worden und vielleicht 
erst in judicio bestellt sei. 

suchen wir was wir wissen, so wenig es sei, von dem 
was wir Termuthen mögen scharf zu sondern. Cicero sagt: 
pro Q. Roseio 53 (18). quid interest inter eom qui 
per se fitigat et qoi cognitor est datas? qui per se litem 
contestatur, sibi soli petit, alteri nemo potest, nisi qui 
cognitor est factus, itane vero? cognitor si liiisset tuus, 
quod vicisset Judicio, ferres tuum. suo nomine petiit; 
quod abstolit, sibi, non tibi e&egit. 
wir sehn hieraas dafs der . cognitor »petit, judieio vincit, 
anfert aliquid«, was dann freilich nicht bei ihm b]eil>en son- 
dern an den dominus kommen soll, imd vergleichen wir was 
überhaupt Cicero über die klage sagt**), für die Roscius den 
Chaerea zum cognitor ernannt hatte, und wie er dann wieder 
til>er die Wirkungen des von Rosdus mit dem beklagten ge- 
schlossenen Vergleichs sich ausliÜst: 

cur tam imperite factt ut nee Roscium stipulatione alliget 
neque a Fannio judicio se absolvat, 

und 

cum de tota lite faceret pactionem, neque satis acciperet a 
Rosdo, neque judicio absolveretur a Fannio, 
wonach ein »judicio absolvi a Roscio« völlig aulser den grenzen 
der möglichkeit zu liegen scheint, so können uns wenig zweifei 



") pro Q. Roicio 27 (10) s. 
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(IS* bleiben dals in der condemnation der klagforniel wenigätens, 
mit der Fannius so die eignen wie des Roscius anspräche 
wegen ttfdtung des gemonsamen sklaven wider den Flanos 
Taiqniniensis eingeklagt, nur des Fannios und nicht auch des 
Rosaus name genannt worden, wenn Cicero an anderer stelle**) 
bicb aufhält über dio formel 

L. Octavius judex esto. si paret fundum Capenatem, quo 
de agitur, ex jure Quiritium P. Servilii esse, neque is 
fondus Q. Gatulo restituetar, 
und dieselbe ßlr eine durchaus ungerechte und unerhSrte 
ausgiebt, so dürfen wir wo! nicht mit Puchta**) annehmen 
dafs dennoch zu Ciceros zeit sclion täglich diese formel vor- 
gekommen und von Verres nur falsch benutzt worden sei; 
denn auch dals die Rutiiiana actio im jähr 678 bereits ein- 
geführt gewesen, dürfte noch nicht bewiesen sein"), aber 
was hindert uns anzunehmen dals die rei vindicatio also 
gefafst worden? 

si paret honiineni Auü Agerii esse, neque eum Numerius 
Negidius Aulo Agcrio restituet, quanti ea res erit, Nume- 
rium Negidium Publio Maevio (cognitori) condemna. 
das »nisi restituet« der condemnation im sinne des Gajus IDI86 
zuzurechnen zwingt uns nichts; die restitution an den do- 
minus hig in der absieht der bcth('ilijj;tcn , und war auch ge- 
wöhnlich sehr wohl möglich, da der cognitor der regel nach 
für einen anwesenden auftrat, seltsam ist die Vertretung 
eines angeklagten durch einen cognitor, zumal es Ttfllig ge- 
wils ist dafs aus derselben gar keine gefahr für den cognitor 
sich ergab**), ^elleicht wSre dies auch als argument fUr 

'») in Vcrr. II 2. 31 (12). 

Inst. § 166. n. V. 

vergl. auch Dernburg, Emplio bonorum § 15. 

••) s. namentlich Paulus Diaconus ex Festo v. cognitor. 

••) ^'errcs adscribirt dem angeklagten Slhenius den Claudius Pa- 
latina von dem Cicero saert »omnium mortalium Sthenio nemo inimi- 
cior«, und »is est Claudius qui iu Sicilia Sequester istius (Verris) ioler- 
pres coQtector negotiorum numerabatur« (in Verr. 1 c). 
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die angenommene möglichkeit, (Ufs nicht irnme^ die condemnatio I it. 
auf den namen des eognitor gesteUt worden*, zu beantzen. 
dals das edietum perpetmim auf die regeb, die tiber 

fassung der idagen von processualischen yertretern jeglicher 
arl, so wie über das verhältnifs derselben zur actio judicati gal- 
ten, von entscheidendem einflui'se gewesen, ist wol sehr wahr- 
scheinlich, im widerspräche zur gewöhnlichen nieinung, die 
durch die bereits angefölurteu steilen der VaticaniseheD fira^nent» 
und der sententiae reeeptae kemeswegs erwiesen wird, glaube 
ich annehmen zu müssen dafs auch nach dem edict, wo ein 
eognitor geklagt hatte, der dominus die uclio judicati nur als 
utüis actio erhielt, und ebenso diese klage nur als utiiis 
wider den dominus gegeben wurde, man betrachte fr. 28 de 
procur. Tou Ulpiaa: 

si proeurator mens judicatum solvi satis aceeperit, nufai 
ex stipulatu actio uliiis est, sicuti judicati actio mihi in- 
dulgetur. scd et si egit proeurator mens ex ea stipula- 
tione me invito, nihilominus tarnen mihi ex stipulatu acUo 
tribuetor; quae res faeit ul proeurator mens, ex stipu- 
latu agendo, exeeptione del>eat repelli, sicuti cum agit 
judicati non in rem suam datus, nee ad eam rem pro- 
eurator factus. per contrarium autem, si proeurator meus 
judicatum soivi satisdederit , iu me ex stipulatu actio 
non datur. sed et si defensor meus satisdederit, in me 
ex stipulatu actio non datur, quia nee judicati mecum 
agi potest. 

bereits Keller '*) hat l)emerkt dafs in dieser stelle ursprüng- 
lich vom eognitor die rede gewesen und erst die compila- 
toren diesen durch den proeurator ersetzt haben, demnach 
sehn wir dafs, wenn der eognitor, non in rem suam datus, 
zu Ulpians zeit die judicati actio anstrengte, er keineswegs 
zurückgewiesen wurde weil diese klage ihm gar nicht zu- 
stehe, vielmehr eine doli exceptio diese ahweisung vermitteln 

*•) LiU Goal. §41. 
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§13. muTste; andererseits aber weist der ausdruck »judicati actio 
mihi indnlgetur« daraufhin, dafs diese klage dem herm nach 
strengem recht nicht zusteht genau genommen bestand also 
jetzt der unterschied zwischen den positiven Wirkungen der 
klagen eines cognitors und denen eines procurators darin, 
dafs ;ius jenen der lioininus immer, aus diesen nur unter ge- 
wissen bedingungen, etwa wenn der procurator gestorben wäre 
oder sich alles Vertrauens unwürdig gemacht hätte, die actio 
judicati utilis erhielt, wog^n die actio direeta von dem 
procurator regeimäisig, von dem cognitor aber nur unter 
besondern Voraussetzungen, z. b. wo er speciell zur an- 
stellung dieser klage beauftragt worden, angestrengt werden 
konnte, da aber die utilis und die direeta judicati actio 
völlig gleich wirkten, so konnte man von der Verschiedenheit 
beider leicht absehn und den geltenden rechtszustand kurz 
so bezeichnen: aus der klage des cognitor erhalte der do- 
minus, aus dir des procurator dieser selber die judicatsklage. 

biernacb dürile nur zweierlei als gewifs anzuseba sein: 
einmal dafs die klage bei der ein cognitor nicht in rem 
suam datus den dominus vertritt, was den letzten erfolg 
betrifft, stets nur dem dominus vortheil verschall und re- 
spective wider denselben wirkt; zweitens dafs, wo der name 
des eognitors in den klagformeln genannt wurde, der ge- 
nannte erfolg zu allen zeiten nur auf indirectem wege zu 
erreichen war. wie man anfänglich aus der auf den namen 
des cognitors gestellten condemnatio rechte und Verpflich- 
tungen des dominus herzuleiten gesucht, mufs dahingestellt 
bleiben ' ') ; ebenso die eiitscbeidung der andren frage , ob 
die namentliche nennung des cognitor in der klagformel in 
gewissen fallen unterbleiben konnte, die möglichkeit einen 
cognitor in rem suam zu bestdien dürfte auch dafür sprechen, 
dafs schon in älterer zeit der beklagte dem cognitor con- 
demnirt zu werden pflegte. 



") man vergl. übrigem auch den folgenden paragraphen nach n. 13. 
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wenden wir uns nun der betrachtung der consumiren« Iis* 
den Wirkungen von processoalischen ▼ertretem angestellter 
klagen m, so ist sofort klar dals, wo die klage des rer- 

treters als klage über die res gilt, eine zweite klage über 
dieselLe res nicht gestattet werden kann, mithin jene erste 
klage diese res consumirt. wir haben geselin dafs eben 
wegen dieses erfolges die regel sich bildete, niemand könne 
ohne einwilligong des herechtigten über eine bestimmte res 
eine klage erheben, andererseits aber haben wir wahrge- 
nommen dafs die Zulassung von processualischcn Vertretern 
zu verschiedenen Zeiten von verscliiedenen andern, weniger 
durch die natur dieses rechtSTerhältnisses selber vorgeschrie- 
benen, bedingnngen abhängig war; wie denn im legisactions* 
processe yertreter überhaupt nur in wenigen fKllen, im Iltesten 
fomnilarprocels wahrscheinlich nur cognitoren, und auch diese 
nicht überall, endlich aber auch procuratoren immer, eiiuehic 
ausnalunen abgerechnet , zur klaganstellung verslaltet wurden. 

wo ein cognitor Jdagte, war der wilie des dominus, 
der denselben unter beobachtung bestimmter formlichkeiten 
zu seinem yertreter bei dieser klage ernannt hatte, unzwei- 
felhaft, es war daher überall gewils dafs eine solche klage 
als actio über die res des berechtigten betrachtet werden 
mufste; oder, um einen ausdruck zu gebrauchen der von 
den alten Juristen gerade mit bezug auf die processuaÜschen 
yertreter häufig benutzt wird, es konnte nie in zweifei ge- 
zogen werden dafs des cognitor klage die res in Judicium 
deducire und, als unausbleibliche folge hiervon, zugleich con- 
sumire *"). 

bei den klagen eines procurators hatte juan der regel 
.nach keine gleiche gewifsheit über den willen des berech- 
tigten, zumad dieser in älterer zeit meist als absens zu denken 
ist. hatte er wirklich ein mandat ertheilt, so konnte er das- 
selbe inzwischen revucirl haben; vielleicht auch war es durch 



») vergl. Qigai im 97, 98. 
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seinen tod erloschen, dennoch wäre die sentenz die in dem 
wider willen des berechtigteB untemonmenen reehtsstreit er- 
ginge, keineswegs mditig gewesen. gewiCs ist dafs,* was aus 
ihr gezahlt worden würe, von dem Terurtheilten beklagten 
nicht hätte condicirt werden können '*). tben so ijcwils aber 
ist dals die klage des berechtigten durch die klaganstelliuig 
des unbefugten Vertreters nicht consurairt war: denn die er« 
hobene klage galt ja nicht als actio über die befreiende res» 
und es war daber kein gnmd vorhanden eine klage über 
diese res zu verweigern, von dem beklagten konnte niemand 
verlangen dafs er mit einem angeblichen Vertreter des be- 
rechtigten sich einlasse, so lange die möglichkeit blieb dai's 
nachher auch noch der berechtigte seihst wegen derselben 
Sache klagend auftreten könne, nm dem beklagten hier die 
nöthige Sicherheit zu gewähren, verpflichtete man allgemein 
den procnrator, der klagend auftreten wolhe, eine satisdatio 
»ratam rem dominum habiturum« zu leisten, diese regel galt 
noch zu Gajus zeit''), wiewol man andererseits überall, wo 
ein gültiges mandat zur khigansteihmg ertheilt war, eine con- 
sumption der betreffenden res durch die klage annahm**), 
auch von der Verpflichtung zur cautionsleistung waren büchst 
wahrscheinUch schon damals mehrfache ausnahmen anerkannt; 
man vergleiche 

c. 1 de procur. (Divus Pius A. Severo): cautio 
ratihabitionis Urne exigitur a proeuratore, quoties incer- 
tum est an ei negotium mandatum sit**). 



**) vergl. fr. 74 § 2 de judicüs von Julian« 

»*) Gajiis im 98. 

•») vergl. z. b. fr. 25 § 2 de cxc. r. jud. und fr. 22 § 8 rat. r. 
hab. von Julian, fr. 12 de pacl. fr. 40 § 2 de procur. und fr. 11 § 7 
de exc. r. jud. von Ulpian, der sich zum theil auf ältere gewährsmänner 
bezieht, und c. 10 de procur. von Alexander. 

'*) wenn Keller (Lit. Cont. § 40) dafs diese Constitution uns nicht 
licht erhalten sei vorzüglich darum anuimml weil spätere Juristen 3ie 
cautio de rato von jedem procurator absentis erfordern, so ist dag^en 
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einzelne fälle in denen man in späterer zeit wegen ge- ( is« 
nfigender gewüsheit über das yorhandensein des mandats eine 
cantion vom proeorator nicht erforderte, waren folgende: 
ynm der proeurator för einen gegrawärtigen proeessirte, Va- 

ticana fraguienta § 317 § 331 — 35, fr. 65 de procur. 
von Modestin; wenn die besteliung des procurators in einer 
eingäbe an den. princeps von dem dominus bekannt war, 
fr. 21 rat rem hab. von Ulpian; wenn die ernennung des 
proeurators dem gegner schriftlich von dem dominus mitge- 
theilt war, fr. 65 ei tat. in solchen fällen blieb denn auch 
eine spätere willensänderung des dominus auf die Wirksamkeit 
der bereits eingeleiteten klage ohne einllufs. 

die mehr{uh benutzte stelle, Gajus Hü 98, ist übrigens 
darum noch genauer zu betrachten, weil sie anlaüs zu der 
behauptnng gegeben noch zu Gajus zeit habe die klage 
des procurators nicht consumirend auf die res des dominus 
gewirkt. 

proeurator vero si agat, satisdare jubetur, ratam rem 
dominum habitumm. pericuium enim est ne itemm do- 
minus de eadem re ezperiatur. quod pericuium non in- 
tervenit, si per cognitorem actum fuit; quia de qua re 
quij>tj[ue per cognitorem egerit, de ea non magis amplius 
actioiiem habet quam si ipse egerit. 
Gajus setzt die gefahr, die vorhanden wenn ein proeura- 
tor klagend auftritt, der Sicherheit entgegen, die obwaltet 
wenn ein cognitor klagt: denn die klage des cognitors con- 
sumire die res des dominus, man kSnnte folgern, Gajus 
stelle dem stillschweigend gegenüber dafs die klage des pro- 
curators keine consumirende kraft übe; aber notbwendig ist 
diese folgenmg nicht; es konnte eben so gut in Gajus ab- 
acht liegen die gewilsheit der consumption in einem üdle 
der ungewilsheit, nicht der unzul8s»gkeit derselben im an- 

nnr zu eriDDem dtls, wie schoa bemerkt, das vom abwetcnden cilbcilte 
mandat alcts mehr oder weniger nngewifs erscheiaU 
<0 nan mgl. KeUers Uu Gonk §39—42. 
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I lt. dern entgegenzuhalten , und auch dann dürfte man ihn nicht 
sdiiefes Ausdrucks zeihen, dafs aber wirklich zu Gajus zeit 
auch des proenrators klagen» soiiaid er nur ein gültiges mandat 
hatte, die eingeklagte res in judicium deducirten, ergiebt 

sich aus der bereits angeführten stelle c. 1 de pro cur. aus 
fr. 22 §8 rat. rem hab. verglichen mit fr. 25 § 2 de exc. 
rei jud., beide von Juüan, und aus der analogie der Wir- 
kungen die wir der von einem unbefugten yertreter ange- 
stellten aber yon dem dominus ratihabirten klage zuschreiben 
müssen, auch hat Keller selber den von ihm früher erho- 
benen widersprach jetzt zurückgenoniinen übrigens lauft 
die behauptung, des procurators klage habe die res des do- 
minus in judicinm zu deduciren nicht vermocht, darauf hinaus 
dafs diese klage nicht als actio über die betreffende res ge- 
golten habe, und der kern derselben ist sonach dals dsst 
dominus durch freies mandat, im gegensatz zur bestellung 
eines cognitors , die bclugiiirs über seine res eine klage anzu- 
strengen niemanden habe ertheilen können, dafs dieser rechts- 
zustand so einstmals zu Rom gegolten, dafs noch zu einer 
zeit wo man vielfach bereits cognitoren zuliefs kein procu- 
rator zur anstdlung einer klage über eine res aliena befogt 
gewesen, ist wohl sehr wahrscheinlich, möglich wSre es 
dennoch dafs auch zu dieser zeit beklagte ab und zu, aus 
einem oder dem andern grimdc, mit procuratoren sich eiu- 
lidsen, . sobald nur indirect, durch satisdatton, iiir ihre Sicher- 
heit g^oigt war; und sehr möglich ist es daher dafii in der 
spSteren allgemeinen cauttonspflicht der procuratoren dieser 
ältere zustand nachklang, dafs man die alte regel, deren 
beobachtung jetzt freilich meist uniiülhig geworden, nicht 
aulgeben mochte, wenn sie doch in gar mancheii fällen 
nodi nützlich erscheinen konnte, immer aber werden wir 
jenen älteren rechtszustand, dafs nur durdi die bestellung 



'*) Civ. Pr. § 61 n. 725. wo auf Huschkes ausführungen in der 
Zeitschrift L g. &. W. b. XUII s. 68 f. bezug genommen wird. 
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zöm cognitor der berechtigte die befugiuiüs zur klagansteUang M** 
auf dritte zu übertragen vermochte , nicht als fihet das edictmn 

perpetuum hinaus dauernd annclmien dürfen. 

im laufe der zeit ging man noch einen schritt weiter, 
nieht blols Tor angestellter klage konnte der berechtigte jeden, 
übrigens nicht persöntich nnfiihigen dritten durch formloses 
mandat in stand setzen eine nach jeder richtung yoUwirksame 
actio über die betreffende res anzustellen: vielmehr nahm 
man auch eine nachträgliche reconvalescenz der von einem 
ganz unbefugten angestellten klage durch ralibabition des do- 
minns an, so dafs, wo diese später erfolgte, von nnn ab die 
betreffende res als in jndicinm dedacirt und mithin auch als 
consumirt galt. 

fr. 56 de judiciis (ül planus 1. 30 ad ed.) licet ve- 
rum procuratorem in judicio rem deducere verissimum 
est, tarnen, et si qiiis, cum procurator non esset, litem 
sit contestatos, deinde ratum dominus habuerit, videtnr 
retro res in Judicium recte deducta. 
man vergleiche auch fr. 25 §2 de exc. rei jud. von Ju- 
lian, fr. 66 de pro cur. von Papinian, fr. 27 eod. von 
Ulpian, c. 1 quibus res jud. n. n. von Alexander. 

zu betrachten bleiben jetzt noch die fälle der Vertretung 
des berechtigten, wo die befugnifs zur klaganstellung nicht 
auf emem fireien willensalt des berechtigten selber beruht 
tutoren und curatoren bekommen durch ihr amt die beföhigung 
über die anspriirhc ihrer pflegbefohlenen vollwirksam klage 
zu erbeben, für die zeit der späteren pandektenjuristcn ist 
es durchaus zweifellos dafs durch die von dem tutor an- 
gestrengte klage die res des pupillen in Judicium deducirt 
wird, daher jeder neuen klage über dieselbe res die exceptio 
rei in judiciuni deductae oder die exceptio rei judicatae ent- 
gegensteht, nicht anders wirkt die klage des curators**). 

**) vergl anch Keller LiL Gont. § 39 folg. 

fr. 17 § 2 de jnr^. tob Paulas, fr. 11 § 7 de eze. r. jud. 
und fr. 23 de adm. et per. tut von Ulpian. 
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seit welcher zeit tatoren und cnratoren als ToUbereeh- 

ligte Vertreter ihrer Schützlinge zur klagansUllung Ijtfähigt 
gewesen, dürfte nicht genau zu ermitteln sein; doch ist wol 
anzuneiuneu dafs auch hier das edictum perpetinnn I)ereits 
den neuem rechtsznstand anerkannte, in dem fr. 7 § 2 de 
enr. für. scheint Julian als unzweifelhaft vorauszusetzen 
dafs die klage des curators, der genügend cantion geleistet 
liiJl, jede spätere klage des pllegebefohlenen ausschliefse; und 
auf Julians autorität bezieht sich auch Ulpian im fr. 23 de 
admin. et per. tut. wenn dennoch, wie Gajus herichtet^'), 
auch nach dem edict tutoren und curatoren zur satisdation 
angehalten wurden, 

tutores et curatores eo modo quo et proeuratores satis- 
dare dtbere verba edicti faciuut, sed aliquaudo Ulis sa- 
tisdatio reniittitur, 
so ist dies wol ähnlich zu erklären wie dafs zu derseihen 
zeit auch procuratoren meist zur cautionslebtung veipfliditet 
waren; man wollte die aus einem älteren rechtszustand er- 
wachsenen regeln nicht aufgeben, so lange dieselben noch 
nutzen versprachen, und nutzen war auch hier ersichtlich, 
denn wenngleich, wer als Vertreter eines pupillen oder an- 
deren curanden klagend auftrat, meist leicht nachweisen konnte 
dafs er wirklich zum tutor oder curator bestellt worden, so 
wäre doch hierdurch der Sicherheit des beklagten noch kein 
genüge geschehn. nicht innner vermag des Vormunds klage 
die res des müudels in Judicium zu deduciren; so namentlich 
nicht bevor er die caution »rem salvam fore« bestellt hatte ^'). 
zur völligen Sicherheit des beklagten wären daher oft weit- 
läufige Untersuchungen über das verhältnifs des klagenden 
Vertreters zu seinem pllegebefohleneu erforderlicli gewesen; 

*•) Kellers scharfsinnige ausfülirungen wiiler die beweiskrafl dieser 
stelle, Lit. Gont. § 42, sind jetzt wol aucl) als zurückgenommen an* 
zusehn. 

IUI 99. 

**) vergl. du bereits aagerahrle fr. 7 § 2 de cur. für. 
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und «Besen entging man einfaeh wenn nan an der alten f^t. 
regel festhielt und nach wie vor tatoren und coratoren 

nur nach erfolgter cautionsleistung als klüger zuliefs. dafs 
in einzelnen fällen, wahrscheinlich da wo kein zweifei über 
die klagbefugiüfs des Vertreters obwalten konnte, von dieser 
rege! abgesehn worden, berichtet schon Gajas. von ihm 
bis za Ulpian sdieint sieh übrigens das verhältnils der regel 
zn den ausnahmen hier gerade umgekehrt zu haben, da in 
späterer zeit nur, wo besondere zweifcLsgrüntle vorlagen, nTan 
den tutor und ebenso den curator zur cautionsleistung an- 
zuhalten pflegte**). 

Shnlich den klagen dieser Vertreter wirkten auch die 
klagen eines actor civitatis und magister universitatis, die in 
späterer zeit gleichfalls nur dann caution leisten mufsten, wenn 
grund vorhanden war an der gültigkeit ihrer bestellung zu 
zweifeln; man vergleiche fr. 9 rat. rem habe ri von ülpian 
und ir. 6 § 3 quod cujusque nniv. von Paulus. 

eine andere voUwiriuame und von dem willen des be- 
rechtigten völlig unabhängige processualisehe Vertretung, die 
vielleicht schon dem ältesten recht anjrehört, findet statt bei 
den Popularklagen*'), wenig queiienzeugnissc dürften das 
bei diesen klagen zu gründe liegende rechtsverbäitnÜs so klar 
zur ansdiauung bringen wie der schlufs des vierten capitels 
der unter den feldmesserschriften erhaltenen lex Mamilia^*): 
si quis adversus ea quid fecerit in res singulas, quoties- 
cunqiie fecerit, ss Uli colonis municipibiisve eis in quo- 
rum agro id factum crit dare damnas esto, pecuniaeque 
cui volet petitio hac lege esto. 
auch vergleiche man aus dem fünften capiteP'): 

si quis adversus ea fecerit, is in terminos singulos, quos 
ejecerit locove moverit sciens dolo malo, ss VM n. in 

*^ vergl. fr. 23 de adm. et per. tat; 
*^ Keller Giv. Fr. § 54. 

Lachmann s. 264 z. 3 f. 

Lacbmann s. 264 z. 16 f. 
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publicum eoram quorum intra fines is ager erit due 
damnas esto. deqne ea re enratoris, qui hac lege erit, 
juris dictio redperatorumque datio addietio esto .... 

s. 265. z. 11. et si is undc ea pecunia petita erit con- 
demnatus erit, eam pecuaiam al> eo deve bonis ejus 
primo quoque die exigito, ejusque pecuniae quod re- 
eeptum erit partem dimidiaiii ei dato cujus unius opera 
roaxime is condenmatus erit, partem dimidiam in publicum 
- redigito. 

sehr deutlich werden im c. 4 »coloni raiinicipesve« als be- 
rechtigte unterschieden von dem, »qui volet«, der als kläger 
auftritt, ebenso wie Im c. 5, wer die grenzen veirückt, die 
betreffende summe der gemeinde sdbuldet, »in pubKeum dare 
damnas est«, die stelle des klägers aber hier derjenige 7er- 
tritt »cujus unius opera niaxinie is condenmatus erit«. 

aus dieser Vertretung eines bereclitigten durch den klä- 
ger, die in ähnlicher art bei allen Popularklagen platz greift, 
erklärt sich die consumption des betreffenden anspruchs durch 
die klage des einzefaien. nur eme res ist Torhanden: soKald 
Öber diese von einem zur klaganstellung befugten geklagt ist, 
darf nicht wieder über dieselbe res geklagt werden: man 
vergleiche fr. 3 pr. de pop. act. von Ulpian. befugt zur 
klaganstellung war im aDg^meinen jeder civis; und weil also 
die klage eines jeden ohne weiteres als gültige actio über 
die betreffende res gelten mufste, so bedurfte es der regel 
nach hier keiner caution. der klarer, der seiher als Ver- 
treter des populus klagt, darf nicht wieder einen procura- 
tor bestellen ^^). übrigens setzte die Wirksamkeit der klage 
voraus dafs die Vertretung eine gehörige war: hätte sich 
der angebliche Vertreter einer praevarication oder sonstiger 
collusion mit dem beklagten schuldig gemacht, so wäre noch 
eine fernere klage zulässig gewesen, da ja die erste klage als 
vollgültige actio über die betreffende nicht angescbn werden 



**) fr. 5 de pop. act vod Panloi. 
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konnte; man vergleiche fr. 3 § 13 de hom. lib. exh. yod t». 
UJpian und fr. 30 § 3 de jnrej. von Paulus. 

dafs, wie behauptet worden, auch der erbe als reprä- 
sentant des erblassers hätte klagen können , dürfte nicht an- 
zunehmen sein, von Gajus^') erfahren wir: 

qm ex edicto bononim possessionem petiit fieto se berede 
agtt . • • . non habet directaa actiones, et neqae id qaod 
defiincti fhit potest hitendere sunm esse, Aeqne id quod* 
defuncto debebatiir potest intendere dari sibi oportere. 
hieraus folgt dafs der heres legitimus »intendit quod defuncti 
iuit sunm esse« und »quod defuncto debebatur dari sibi 
oportere«; es folgt nicht dafs die formein der klagen des 
erben stets mit solchen auf das recht des erblassers bezüg- 
lidien zusXtzen Tersehen gewesen seien: denn die ausdrücke 
»quod defuncti fuit« und »id quod defuncto debebatur« sollen 
in Gajus rede vielleicht nur dazu dienen den gegenständ der 
klage überhaupt zu bezeichnen; ja es ist nach der Stellung 
die Gajus dem wort »intendere« beide male anweist, so wie 
nach dem beispiel der klage, die der bonorum possessor 
»ficto se berede intendit«, sogar unw^ahrscheinlich dafs jene 
ausdrücke worte der intentio enthalten, völlig gewils da- 
gegen ist, soweit wir die bildung der formein yerfolgen können, 
dafs, wer intendirte »Stichum suum esse« oder »centum sibi 
dari oportere«, stets einen eignen anspruch einklagte, und 
diffch zusStze zur intentio, die darauf hinwiesen dafs Stidius 
früher einen andern herrn gehabt oder dafs die 100 früher 
dem erblasser geschuldet worden, hieran nichts geändert werden 
konnte, die intentio der klage eines Vertreters wies immer 
darauf hin dais der yertretene ein recht oder eine fordrung 
habe, nicht darauf dafr der rertreter bereditigt sei, sein recht 
aber von einem andern herstamme**), wäre wiikfidie tct- 

««) IUI 34. 

**) wenn llbrigm Rndorff za Pachte last II § 156. e. im wider« 
spradi tu den besprochenen stellen und in G^ns Uli 86 tagt, der 
erbe bebe als repritenttnt des erblaseers Uagen kSnnen, lo iit dies 

11 
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. tretniig eines rerttorbeiieii je mogUch gewesen, ciiie klage 
»centum defbncto dari oportere« zugdassen worden, so wSre 

kein griind vorhanden gewesen die stipulation »post mortem 
jueam darc spoiides« fiir ungültig zu erklären"). 

wie im allgemeinen die Wirksamkeit der regel »bis eadem 
re ne Sit actio« völlig unabhängig ist von dem erfolg der 
angestellten klage, so ist es für den eintiitt der consumption 
durchaus mdifferent ob der processuaBscfae Vertreter, was er 
einklagt, für sich behält oder dem dominus ausantwortet, 
bekannt ist dafs die formen der processualischen Vertretung 
benutzt wurden um eine Übertragung der ihrer rechtlichen 
natur naeh unübertragbaren fordrui^;»eehte dem erfolge nach 
md^idi ztt maehen. die klagen des procuratbr oder cognitor 
in rem suam datus mufsten ganz gkiehe eonsumirende Wirkung 
üben wie die jedes andern befugten Vertreters des dominus, 
und eben so liegt zu tage, dafs wo der dommus selber bereits 
geklagt hatte , auch dem procurator in rem suam keine klage 
über die bereits einigekbigte res zustand. 

wo das mandat zur klaganstellung ertheih wird um den 
mandator zu bereiehm, Mrie dies eben bei dem proenrator 
in rem suam datus der fall ist, setzt dasselbe gleich jeder 
andern rechtlichen leistung eine gewisse causa voraus, und 
es muis also , wo nicht die absidit zu schenken oder zu ere- 
ditiren vorhanden ist, eine gewisse ver]^chtnng der klagen- 
cession zu gründe liegen, diese Verpflichtung kann aus ebenso 
mannigfachen Ursachen entstehn wie irgend eine andre obfi* 
gation auf ijeli('l)ige leistungen; und auch der grund dieser 
Verpflichtung ist auf die consumptionskraft der mandirten 
klage ohne allen einflufs. wie bekannt, wurde in der kaber- 
zeit vielfach, wo zwar ein grund zur kkigeneession vwlag 
dennoch aber aus Irgend welchem gründe die wirklidie Über- 
tragung der klage unterblieb, demjenigen auf den die be- 

wol nur ein wenig geaauer aoadrock eises vieUetcht richtigen ge- 
dankent. 

vergl. Gijat III 100. 
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.fognifB rar ansteUmig der kla^ zu übertragen gewesen wSre, fit. 
statt jenfir eine ntilis actio ertheiit. dals solche atilis actio 
mit der nrsprfin^ichen klage, deren eession unteiblieben, dls 

wesentlich üheremstimmend betrachtet werden muTs, ist längst 
erwiesen **). 

gehn wir nun davon aus dafs die actio utilis stets die 
actio cedenda vertritt, und die ertheiinng jener klage durdi 
den praetor nmr eben den mangel der nicht erfolgten eession 



angestellt die actio utliis oder die actio directa je eine die 
andere consumirten, ganz ebenso wie des dominus klage durch 
die klage des proeurators aufgehoben wird, oder umgekehrt 
durch jene diese, hierbei drängt sich aber die bemerkung 
aaf dais, wenn anch dies wirklich also rechtens gewesen, 
dennoch die consumption der actiones utiles durch die actio* 
nes directae, und wieder diese durch die utiles, seltner zu 
praktischer geltung konunen konnte als die gegenseitige con- 
simiption andrer klagen, wie etwa der sogenannten actiones 
adjectidae qnalitatis und der mit denselben coneorrirenden 
directen klagen, da der regel nach nur eine von beiden, die 
directa oder die utilis actio , wirksam sein sollte , die unwirk- 
same klage aber nicht consumirend wirken durfte, wie anderen 
theils auch die consumption einer schon an sich nicht wirk- 
samen klage von geringer Wichtigkeit war. 

von der regel die wur hier betrachten, macht sich eine 
ausnähme bemerklich, die ftir uns von besonderm interesse 
ist, da sie zugleich als ausnähme der regel y>h[s de cadem re 
ne sit actio« sich darstellt, wo die utilis actio wirksam 
werden soll , wird die Wirksamkeit der actio directa gehemmt, 
ein beispiel hiervon giebt Ulpian"): 

et licet procoratori commissa sit stipolatio, tamen domiiio 
erit danda utilis ex stipnlatn actio, directa penitus tollenda. 



• tri 



') Slühlenbruch Cession § 14 — 16; über utiles aclioDes im allge-^ 
meinen vergl. Sav igny System § 215 und Keller Gw. Pr. § 30 folg. 
fir. 27 ia f. de procar. (aus 1. 9 ad. ed.). 

11 • 
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f 19. es fragt sich wie jeoe hemimmg bewirkt wurde, ans dem aus- 
drock »directa actioiie penitns toilenda« möchte man schlielsen, 
es sei diese directa actio yon nim ah als eine völlig nichtige, 
gar nicht mehr vorhandene hehandelt worden ; wäre sie an- 
gestrengt worden, so hätte meist der praetor selber den kläger 
abgewiesen, oder wo doch eine formel ertheilt worden, der 
richter zur emsidit gelang müssen dafs mit jener klage 
ttber gar nichts, »de nuUa re« verhandelt würde, aber wir 
dürfen es nicht so genau nehmen mit Ulpians Worten : denn 
an einer andern stelle") giebt derselbe Jurist in ganz ähn- 
lichem falle wider die directa actio des procurators eine ex- 
ceptio : 

nt procorator mens ex stipnlata agcndo exeeptione debeat 
repelli. 

diese einrede ist offenbar eine exceptio doli, und wird ertheilt 
damit dem dominus seine actio utilis bleibe, zunächst ist 
hieraus zu folgern dafs, würde die exceptio nicht ertheilt, 
die actio utüis des dominus durch die ansteliung det actio 
directa des procurators aufgehoben werden würde, und wir 
sehn also dafs es dem angenommenen gegenseitigen con- 
sumptionsverhältnifs der utiles actiones und actiones directae 
doch nicht ganz an quellenzeugnissen fehlt, aber was wider 
unsre regei verstöfst ist dafs, wenn wirklich die zusammen- 
gehörigen actiones utiles und actiones directae je als klagen 
de eadem re galten, nachdem eine von beiden angestellt und 
durdi eme exception abgewiesen war, doch noch die andre 
sollte angestrengt werden können, da wir gesehn dafs klagen 
die per exceptionem zurückgeschlagen worden, nichts desto- 
weniger als Idagen über die ansprüche die sie, wenngleich 
vergd>lich, verfolgten galten, und daher diese äns]MrüGhe con- 
sumirten«. 

dafs hier wirklich eine ausnähme unsrer regel eintritt, 

dürfte nicht zu leugnen sein, gewifs ist zunächst dafs auch 

**) man vergleiche das schon ohen besprochene fr. 28 de proc. 
(ans 1. 1 disput.). 
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nach der abgewiesenen klage des procurators des dominus Si>. 
neue klage de eadem re zugelassen \yurde. vielleicht könnte 
man annehmen, das »ezceptlone pepeili« von dem Uipian spreche 
sei wenigstens in früherer zeit ein »praescriptione repelli« ge- 
wesen, wie ja noch Paulus im fr. 91 de solutionihus 
einer doli mali praescriptio erwälmiing thut, die doch zu seiner 
zeit unzweifelhaft auch als exceptio gefafst werden mul'ste. 
die Unmöglichkeit einer praescriptio : 

ea res agatUr, si in ea re nihil dolo malo actoris fiat 
ist vielieldit nidit zu erweisen; eben so wenig dbev daJs 
sie whrklich je benutzt worden, übrigens ist die annähme 
einer solchen praescriptio durchaus unnöthig um zu erklären 
wie zu Ulpians zeit noch der per exceptionem zurückge- 
wiesenen klage des procurators der dominus seine utilis actio 
anslraigen konnte, klar ersichtlich ist dafis in dem Römischen 
recht, wie es zur zeit der Jüngsten pandektenjuristen aus- 
gebildet war, die billigkeit manchen sieg über die consequenz 
errungen hatte; man sah ah von den alten festen formen, 
und war meist nur bestrebt dem vielgepriesenen materiellen 
rechte genüge zu thun. so setzte man sich darüber hinweg 
dafs die actio die durch eine exceptio entkrSAel worden doch 
immer eine actio war; man sah nur auf den materiellen er- 
folg solcher klagen , und darum konnten schon in Ulpians styl 
die ausdrücke »actio penitus suhlata« und »actio per exceptio- 
nem repellenda« gleichbedeutend mit einander abwechseln, 
dais man in dieser zeit gewissen einreden die luraft beilegte die 
klage, der sie entgegentraten, so voUstandig zu yeniichten 
dais durch solche klage keine res in judidum deducirt noch 
also auch consumirt werden konnte, scheint daher eine ganz 
unbedenkliche annähme, so wirkte die eben betrachtete exceptio 
doli auf die actio directa ein um die actio utilis klagbar zu 
erhalten; so alle die einreden die ursprünglich dem formeUen 
recht entsprechend als praescriptionen gefafst worden waren* *)• 



man vergleiche obea $ 8. 



uiyitized by Google 



166 



§ia. ein recht anschauliches beispiel der Wirksamkeit jener exceptio 
doli giebt auch der fall, wo nach erfolgter cession und de- 
mmtiation an den debitor cessus der cedent wider diesen 
klagend auftritt: den cessus sdifiUt die exceptio doli**), und 
die abgewiesene klage des cedenten consumirt des cessionais 
ansprüche unzweifelhart nicht '^). 

die fälle der processualischen Vertretung, die wir bisher 
betrachtet, haben das gemeinsame dafs wegen eines anspruchs, 
einer res, auch nur eine klage Torhanden ist. seit einfiiliruqg 
des formularproeesses war die ausfibung dieser einen klage 
nicht mehr an die person des berechtigten gebunden: &tt den 
berechtigten konnten dritte im procefs auftreten und die diesem 
zuständige klage anstrengen, wo neben der a<;^io directa eine 
utilis actio gegeben wird, scheinen freilich zwei klagen de 
eadem re zu^eich zu bestehn: doch könnte man Tidieicht, 
Shnfich wie das eigenthum zuweilen in ein nudum jus Qui-* 
ritium und das recht dessen, der die sache in bonis hat, 
sich sduiden läfst, auch diese beiden klagen als getrennte 
bestandtheile der ursprünglichen im civilrecht begründeten 
und zu^eich materiell wirksamen klage erlassen, das rein 
rechtliche, aber ittr sich allein weniger wiiksame dement stellt 
sich dar in der actio directa, das wirksamere, aber im strengen 
recht nicht begründete in der actio utUis. das Römische recht 
kennt aber auch jenes andre vcrhältnifs, dafs wegen einer 
res mehre gleichmälsig wirksame und rechtUch begründete 
% klagen neben einander existiren. so können zunächst zwei 
klagen de eadem re zweien klSgem wider denselben beklagten 
zustehn. dies rechtsrerhSltnifs wird durch die adstipulation 
begründet, die klage des stipulators ist liir die des adsti- 
pulators durchaus maafsgebend; dennoch erscheint diese als 
eigene, selbständige klage, völlig falsch würde dies verhältnifs 
eriassen wer eine ausübung der klage des stipulators durch den 



*•) fr. 16 pr. de paclis voq Ulpian. 

") vergl. fr. 18 pr. de pignor. act. von f aului. 
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adstipulator annehmen wollte, dafs hier wklieh zwei klagen iis* 

neben einander vorhanden sind, folgt; zunächst ans der natur 
des rechtsgeschäftij das diese klagen Lcgründet. nicht zweier 
Stipulationen bedurHe es um nur eine klage, zu erzeugen, es 
folgt femer daraus dafs auch, wo der reus stipulandi seliger 
keine klage hat, des adstipulators klage wirksam ist*^. es 
scheint dafs gerade weil zur zeit der aussehliefsüehen geltong 
der legisactionen man im allgemeinen die klagen für eben so 
unübertragbar erachtete wie später noch die Obligationen, man 
die adsüpulatio einführte vorzüglich um durch sie eine ge- 
wisse proceasnaliache vertreUmg zu ermöglichen"). 

zwei klagen entstehn durdi die adstipulatio, aber beide 
klagen bezidin sich auf dieselbe res. da nun aber, wie später 
noch genauer darzulegen sein wird, eine res stets nur eineiig 
berechtigten zustehn kann*"), so ergiebt sich hieraus uinnit- 
teUbar die verschiedne Stellung des stipulators und des ad» 
stipulators. beide haben klagen de eadem re, aber der klage 
des einen liegt eine eigne, der des andern eine fremde res 
zu gründe; der eine also hat einen anspruch und eine klage 
wegen desselben, der andre wol eine klage, aber keinen an- 
spruch. der anspruch ist hier, ganz wie bei klagen eines 
vtttreters, der eines dritten; daher mufs der adstipulator, was 
er einklagt, stets herausgeben an den berechtigten''), wie 
der berechtigte selber wol auf weniger klagen durfte als was 
seine res umfafste , nicht aber auf mehr, ebenso kann die ad- 
stipulation sicli auf woniger, aber nie auf jnehr bezieim 
die klagheAigni£» gehört ebensowenig zu dem vermögen des 
adstipulators, und geht darum ebensowenig auf erben des- 



*•) vcrgl. GjyusIII §117. 

vergL Pochta last. II § 156 c. Radorff in der Zcilschrift f. g. 
R. W. b. XIIII s. 386 f. und m Packla last. III § 277 i. aoch Keller 
Giv. Pr. n. 640. 

**) vergl. aDten f 16 und § 17. 
•>) Gigas III III. 
-••) III 113. 
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. fit. selben tiber*')^ wie die berechtigiiiig des yormimds oder 
curators für den pflegbefohlenen zu kla^, oder wie die 

fähigkeit des solutionis causa adjectus Zahlung anzunehmen, 
auch Jbei den Popularklagen wird liervorgehobeu dafs durch 
sie der kläger nicht als reicher zu betrachten sei*^): 

item qui habet has actiones non inteUigitor esse locupletior; 
weil auch hier ein fremder ansprach eingeklagt wird, faetisch 
wirkten die popdarklagen unzweifelhaft bereidiemd, und eben 
daruni ist der ausdruck »non intelligitur locupletior« ganz 
an seiner stelle, aus der natur des der adstipulalio zu gründe 
liegenden mandatsverhältnisses IMst sich der nicbtübergang 
der klagen auf den erben darum nicht erklären*")» weil das 
mandat so mit dem tode des auftraggebers wie mit dem des 
beauftragten erlischt und hiemach zu folgern wire dals 
die klagbefugnifs des adstipulators auch mit dem tode des 
reus stipulandi aufhören müfste; was bekanntlich nicht der 
faU war*')- 

adhibetur autem adstipulator ut is post mortem nostram agat. 
die Untersuchungen über die natur der adstipulatio mögen 

liir jetzt hier abgebrochen werden, wir werden sehn dafs 
die alleren formen der adpromission rechts Verhältnisse er- 
zeugen, die den aus der adstipulatio erwachsenden völlig 
analog sind; die betrachtung derselben wird daher gelegenheit 
bieten auch über die adstipulatio dnzelnes nachzutragen. 

§ 13. Beklagte aufser dem verpflichteten. 

i IS* Gesehn haben wir dafs da, wer die klage wegen fremder 
schuld übernimmt, stets sich selber eine Verbindlichkeit auf- 
bürdet, des verpflichteten läge aber durch diese klagübemahme 

•«) III 114. 

fr. 7 § 1 de pop. act. von Ptolas. 
• *■) diese erUlruog versaeht PuchU Inst III f 284, dagegen 
auch GirtaDDcr Bfirgscbaft I § 2. 

*•) fr. 26 pr. § 1 mandati von Paalas. 
Oigui UI 117. 
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nicht verschleehtern kann, bedenken, die ans betrachtung der fit. 
materiellen folgen hervorgingen , der Zulassung von Vertretern 
auf Seiten des beklagen nicht entgegenstehn durften ; nur ob 
die proceHsformen eine solche vertretang gestatteten, blieb 
zu erwigen. bei der legis actio sacramento seheint das er- 
sdidnen beider theile Tor gerieht nothwendig gewesen zn 
sein, berücksichtigt man ntir die formen, so ist kein grund 
vorhanden des verpflichteten gegenwart für enlbelirlicher zu 
erachten als die des berechtigten, wenn aber dennoch, wie 
dies Keller*) behauptet, anzunehmen wäre dafs von altersher 
der in jus vocatus nicht zu folgen gebraucht hätte, wenn er 
einen taoglichen yindex*) stellte, so kdnnte man sich auch 
der folgerung nicht entziehn, dafs der vindex im gewöhn- 
lichen processe, d. h. also in alter zeit bei der sacramenti 
actio, den beklagten habe vertreten müssen; was indessen 
Kellers*) meinung nicht zu sein sdieint bei der ahen legis 
actio per manus injeetionem war eme yertretong durch einen 
▼index nothwendig, sollte anders der beklagte nicht sofort 
addicirt werden, dürften wir nun mit Puchta *) vermuthen 
dafs das verfahren per manus injeetionem, sobald der vindex 
eingetreten, in ein sacramento contendere überzugehn püegte, 
so würden wir gleichfalls die möglichkeit einer Vertretung 
des beklagten audi bei der l^gis actio per sacramentum zu- 
geben müssen, aber auch diese rermntimng ist unbewiesen*), 
gewisses hierüber scheint also aus unseru queUen nicht ge- 
schöpft werden zu könne. 

auch ob die in der oben erwähnten stelle des auctor 
ad Herennium*) genannten beschränkungen, betreffend die zu- 



») Civ. Pr. § 46. 

•) vergl. fr. 22 § 1 de in jus voc. fr. 5 § 1 qui satisd. cog. voa 
G^ub; auch Gellius XYI 10 und Cicero topica 10 (2). 
•) Civ. Pr. § 54. 

Inst. II § 162. 
•) vergl. Keller Civ. Pr. § 19 n. 269. 
*) 8. oben § 12' o. 5. 
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Iii* lassung von cognitoren, nur auf die klaganstettung oder aueh 

auf die klagübernahmc zu bezichn seien, dürfte nicht ganz 
leicht zu entscheiden sein, möglich wäre es dafs man olme 
bedenken defensoreii zur klagübernahme für abwesende zu- 
gelassen bStte, wo nur der klüger mit ihnen sieh einlassen 
irollte, dafs man aber, wo der veipfliehtete anwesend war, 
ihn angehalten die klage persönlich zu tibemehmen , und 
anfänglich nur in besondern fällen ihiiu erlaubt hätte sich 
durch cognitoren vertreten zu lassen, auch scheint diese 
Auslegung den Worten der gedachten stelle am besten zu ent- 
sprechen, beispiele der vertheidigung abwesender durch pro- 
euratoren finden sich bei Cicero') mehrfach, und aus ihnen 
wird ersichtlich dafs die klage wider den defensor stets als 
klage über die res des verpflichteten galt, so dal's, ob der 
defensor ein luandat zur klagübernahme hatte oder nicht, für 
die Wirkung der klage völlig indiiferent war. 

schon oben*) sind die stellen citirt die ergeben daCs 
auch nach Pandektenrecht jeder, wie eine firemde sdiuid 
durch Zahlung tilgen, so auch wegen der fremden schuld 
sich ausklagen lassen konnte, dafs alsdann diese klage wirk- 
lich als actio über die betreffende res galt, ebenso wie ja 
andi die 'Zahlung gerade als Zahlung der bestimmten schuld 
angesehn wurde, und dals daher jede weitere klage de eadem 
re unzulSssig erscheinen mufste. man ging hierin so weit 
eine Vertretung des verpflichteten selbst wider >vib6eu des 
klägers zuzulassen, wenn ein niiterbe, um die defension der 
übrigen ohne weiteres zu übernehmen, iiir den hercs ex asse 
sich ausgab, und der berechtigte nun wider ihn auf das ganze 
klagte, so consumirte diese klage das ganze klagrecht, wie 
dies Julian im fr. 18 de interr. in jure Idirt*). die strenge 

0 z. b. io der oratio pro P. Quinctio 27 (6) und 60—73 (19 —22) 
und ad Atticnm XVI 5. 2. 
•) vergl. § 11. 

*) Aber die ihnlidifl entidieidaDg Ulpiaai un fr. 32 de pecolio 
vergleicbe man unten 1 24. 
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consequenz der cntscheidung kann niemand in abrede stellen, ii3. 
ebensowenig dafs es billig erscheinen mochte dem klSger, der 
durch ein solches verfahren za schaden kam, hülfe zu ge- 
währen« 

fiheraH wo ein Vertreter des verpflichteten ab solcher 
auflrat, mufste satisdation geleistet werden, die zu Gajus**) 
zeit für den cognitor der dominus, jeder andere processualische 
Vertreter aber selber bestellen mufste. dies erklärt sich ein- 
fach, der berechtigte der durch ansteUung der klage wider 
einen dritten die mSg^chkeit seine fordrung gegen den ver- 
pflichteten geltend zu machen aufgiebt, verlangt als ersatz 
fiir das was er aufgiebt einen völlig sichern, von der per- 
sönlichen Solvenz dessen der die klage übernimmt unabhängig 
vollwirksamen anspruch. wenn Cicero in der rede für den 
Quinctius die Verpflichtung des defensors zur satisdation 
leugnet"), so wird man ihm als gutem eansidicus eben nicht 
mehr zu glauben haben als dafs durch gesclniebenes gesetz, 
respective durch die wortc des cdicts, die bestellung einer 
caution in dem betreffenden falle nicht direct verordnet war. 
auch das edietum perpetuum dürfte nur von einem »viri honi 
arhitratu defendere« gesprochen haben"), die gründe aber 
auf denen die einführung der eautionspflidit der defensoren 
beruhte, waren zu Ciceros zeit ebenso wirksam wie später, 
und gewifs hatte schon längst die allgemeine sitte dahin ent' 
schieden dafs jeder defensor zur satisdatio anzuhalten sei; 
der fortschiitt zur grölseren strenge in der neueren zeit möchte 
schwer zu enteren seht, auch sehn vrir gerade aus der 
gmannten rede Ciceros dafs der praetor vom Alphenus die 
cautio judicatum solvi erforderte um ihn als vertheidiger des 
Quinctius zuzulassen*'), und dals auch die tribunen hiergegen 
nicht einsdureiten mochten: 

«•) vergl. IUI 101. 

»«) man vergl. 29 (7) und 62, 63 (19, 20). 
'*) vergl. fr. 33 § 3 de procur. von Uipiaa. 
>*) ver^l. die ebeu angeführten stellea. 
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a quibus cum esset certum auxiliuni petitum, ita tarnen 
disceditur ut idibus Septembribus P. QuiucUum sisti 
S« Alphenus promitteret. 

nicht schwieriger dttrfte die erkllCniiig sein, warum fiir 
den cogDitor stets der dominus cavircn moTste. die nach 

maal'sgabe der formel stattfindende verurtheilnng begründete 
eine actio judicati wider den dominus nicht, um dennoch dem 
idäger ein directes rechlsmittel wider den verpflichteten zu 
verschaffen, und so die sidierheit des eingeklagten anspruchs 
von der Zahlungsfähigkeit des cognitors unabhängig zu 
machen, mochte die Ton dem dominus zu leistende cautio 
judicatum solvi als wohl geeignetes mittel erscheinen, oh 
man vielleicht anräuglich auch den activen Übergang der ju- 
dicatsklage von dem cognitor auf den dominus in entsprechen* 
der weise zu vermitteln suchte? 

aus welchen motiven ein vertretor auf seilen des be- 
klagten eintritt, ist flir die Wirkung der klage gleichgültig, 
wie wir dasselbe auch bei der Vertretung des klägers gesehn, 
in manchen fällen zwingt der praetor zur Vertretung, so 
wird, wer fiir einen andern eine klage anstellen will, ange-, 
halten fiir denselben auch klagen zu Übernehmen 

ait praetor: cujus nomine cpis aetionem dari sibi postu- 

labit, is eum viri boni arbitratu defendat. 
bekannt ist dafs behufs materieller Übertragung von schuld- 
verhältoissen, ganz aualog dem acüven kiagübergang, utiles 
actiones auch wider dritte gegeben wurden; so z. b. wider 
den mündel aus geschXfteii des Vormunds, man sehe fr. 4 
§ 1 de evict. von Ulpian, fr. 8 quando ex facto tut. 
und fr. 18 § 2 ut Icgat. von Scaevola; älmlich wider den 
fideicommissar ex S. C. Trebelliano, fr. 40 pr. ad S. C. Treb. 
von Paulus, fr. 27 § 7 eod. von Julian; und wider den bo- 
norum emptor, Gajus 10 18 zu vergleichen mit fr. 25 § 7 
quae in fraud. er ed. von Venulejus. 



fr. 33 § 3 de procur. von ülpian. 
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alle iitfles aettones die wir bis jetzt Betrachtet, n^en iit. 
sie mm einen neuen klSger oder einen neuen beklagten ein- 
führen, dienen dem zweck dafs durch sie der Übergang eines 
anspruchs oder einer schuld vermittelt werden soll; und eben 
darum pflegt, wie wir gesehn, wo die utüis actio begründet 
ist, der actio directa des berechtigten oder wider den ver- 
pflichteten die wiilcsamkeit entzogen zu werden, in gewissen 
fidlen aber finden sich utiles actiones nicht bestinunt eine 
Verbindlichkeit von einem verpflichteten auf den andern zu 
übertragen, vielmehr nur dem gläubiger die möglichkeit zu 
verschaffen sein recht, aufser wider den ursprünglich ver- 
pflichteten, auch noch wider einen dritten zu verfolgen, so 
dafs diese Uagen weniger die Übertragung eines s^uldver- 
hXknisses als eine ausdehnung desselben zu bewirke seheinen, 
eine vollkommen entsprechende ausdehnung des activen klag- 
rechts auf neue berechtigte mittels utiles actiones scheint nie 
versucht worden zu sein. 

die klagen, die wir unter dem namen actiones adjeeticiae 
qnalitatis zusanunenzufassen pflegen, scheinen sSfanmttich aus 
der absieht hervorgegangen dem berechtigten in fällen wo 
die klage wider den verpflichteten an sich unzulässig ist oder 
doch nicht genügenden erfolg verspricht, durch eine klage 
wider einen dritten zu helfen, dessen Verhaftung durch kein 
gesetz, woi aber durch allgememe billigkeit be^^ündet wird, 
so beziehn sich die klagen die in dieser art von dem prae- 
tor wider gewalthaber und geschäflsherrn gegeben werden, 
wie alle andern utiles actiones, auf anspriiche die nicht wider 
den beklagten sondern wider einen dritten verpflichteten gehn; 
verschieden aber sind sie von andeni utiHes actiones dadurch 
dais, da ftfr die befreiung des ursprfii^ch veipfliehteten keine 
biUigkeit spricht, und der praetor hier allein der billigkeit 
folgt, neben den neuen praetorischen klagen die klagen wider 
den direct verpflichteten, soweit dieselben an und fiir sich 
zulässig sind, auch fortbestebn. diesen gegensatz der nicht 
auf (ibertragang stmdem auf erweitenmg des kUgrechts ab- 
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IS. sielenden kla^ wider andere utiles actiones hebt Paulus 
besonders bei der exercitoria actio berror"): 

et cuivis alii non obstat hoc edictum, quo minus cum 
magistro agore possit. hoc cdüq edicto non transfertur 
actio sed adjicitur. 

da£s übrigens die klagen in nnseni reehtsquellen nirgends 
den namen utiles actiones tragen, ob^eieh sie aneh' betreib 
ihrer formulirang der bildong anderer ntiles actiones höchst 

wahrscheinlich sich anschlössen, dürfte daraus zu erklären 
sein dafs verhiiltnifsmäsig frühe ein eigener abschnitt des 
praetorischea edicts von diesen klagen handelte, schon Servius, 
und Labeo kennen dieselben in ausgedehnter anwendung, und 
dieser wird Tielfach als autoritiit über dieselben genannt'*), 
so gewöhnte man sich den ausdrfieUich erklärten willen des 
praetors als den eigentlichen grund dieser klagen zu be- 
trachten, und sah darüber hinweg dals jede einzelne eine mehr 
oder weniger getreue nachbildung einer alten civilklage war. 
man kam dahin auch von einer »utilis ad exemplum institoriae 
actio« zu reden, fr. 19 pr. de inst, act von Papinian. 
doch ist auch nicht ganz anfser acht zu lassen wie die »uti- 
litas cdicti « , das diese klagen eingeführt hatte , mehrfach her- 
vorgehoben wird, so in fr. 1 pr. de exerc. act. und in fr 1 
pr. de trib. act. Ton Ulpian und in fr. 17 § 2 de inst 
act. von Paulus. 

(Qr die consumptionslehre ist die betrachtung dieser 
actiones adjecticiae qualitatis von besonderm interesse, nicht 
nur wegen der concurrcnz dieser klagen mit den ursprüng- 
lichen civilklagen , wo überhaupt solche begründet sind , son- 
dern auch weil häufig mehre praetorische klagen vollwirksam 
nebenemander existiren. sobald eine der in solchem fall« 

**) fr. 5 § 1 de ezerc 

vergl. I. b. fr. ö S2, S 7, §9 de iostit. tct., fr. 5 §6, {13, 
fr. 7 § 4 de trib. aet fr. 3 § 1, § 12, fr. 7 § 5 de pceulio sämmtlich 
von Ulpian; fr. 13 eod. von Paulas and wieder fr. 1 § 1, fr. 3 § 5 § 6^ 
fr. 7 § 3 de ia rem veno ud fr. 1 { 9 § 10 food Jaisii von Ulpian. 
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neben einander bestehenden klagen angestellt wird, werden Ms« 
die sSmmtlichen übrigen anf dieselbe res sich beziehenden 
klagen consumirt. während also bei den andern iitiles actiones 
die consumption meist nur eine klage trifft deren Wirksamkeit 
schon durch die exceptio doli gehemmt ist , und nur vielleicht, 
wo ausnahmsweise diese exception nicht gehörig berücksichtigt 
worden wäre, die wirksame kUge consumirt werden könnte, 
wirkt hier die consumption der regel nach auf klagen ein 
die bis zu anstellung der consumirenden klage gleich wirkungs- 
fähig neben dieser existirten. fälle der art werden in den 
Pandekten nicht selten besprochen, so handelt Uipian im 
fr. i § 24 de exerc. act davon dals die directe klage wider 
den magister durch die exerdtoria, und umgekehrt durch 
jene die klage wider den exercitor consumirt werde, die klage 
de pecuHo befreit, nach fr. 21 § 4 de exc. rei jud. von 
Pompomus, wie den ursprünglichen Schuldner so auch den 
bürgen desselben; man Tcrgleiche auch fr. 50 § 2 de pe- 
eulio von Papinian. wo die actio quod jnssu und die actio 
de pecnlio neben einander bestehn, schfiefst die anstellung der 
einen die andre aus, fr. 4 § 5 quod cum eo q. in al. p. 
von ülpian. ebenso können die actio tributoria und die actio 
de peculio zugleich begründet sein, und sobald eine von 
beiden angestellt worden, ist die andre consumirt, fr. 5 § i, 
fr. 9 § 1 de tribut act. von Uipian. 

die begründnng dieser entscheidnngen und entwi^ung 
warum eine klage die andere consumirt, ist für all diese Talle 
dieselbe, aus den geschäften eines magister navis, eines fih'us 
familias oder servus erwachsen dem andern contrahenten an- 
Sprüche an diese personen, die wider dieselben bald gar nicht 
Ua^ar sind, bald zwar eingeklagt werden können aber wenig 
aussieht auf erfolg gewihren. eben darum giebt wegen dieser 
ansprüche der praetor unter gewissen Voraussetzungen klagen 
wider diejenigen personen, die aus den betreffenden rechts- 
geschäilen mögliches falls nutzen gezogen haben; so werden 
über die schulden des tohns oder des sklaven klingen wider 
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IIS. dm gewaithaber ertlieilt, und über die schulden gewisser ge« 
schXftsfÖhrer wider den geschlftsherm. die sdjeeticia actio 

soll den anspnich an den wirklichen contrahenten wider den 
verfolgen dessen interessen der contract fördert, res de qua 
agitur ist bei jeder klage der verfolgte anspruch, bei diesen 
klagen wider gewalthaber und geschäftsherren also der an- 
sprach an die in der potestit befindlichen oder an die ge- 
sehliftsAihrer. daher müssen aUe im speddlen faUe begrün- 
dclen klagen wider den vater, den dominus oder den ge- 
schäfUherm stets unter sich, und ganz ebenso auch in ihrem 
▼erhäitiiifs zu der concurrirenden directen klage wider haus- 
. söhn Sklaven oder geschMftsföfarer, als klagen de eadem re 
betrachtet werden; und die unmittelbare folge hiervon ist 
dafs, sobald eine dieser klagen angestellt und durch sie die 
betreffende res in Judicium deducirt ist, jede der andern klagen 
als zweite klage de eadem re abzuweisen ist. 

wie die consumptionslehre bei der betrachtung der 
actiones adjecticiae qnalitatis in helles lieht tritt, ebenso 
ist umgekehrt die kenntnifs der consnmption das* mittel ge- 
wesen das uns zur richtigen erkenntnifs dieser klagen ver- 
hoifen hat. erst durch Kellers Untersuchungen sind wir 
hier zu rechter einsieht gelangt, den dank den wir ihm 
schulden, dürfen wir nicht schmülem, auch wenn wir anstehn 
seiner auffassung dieser Uagen in allen einzelheiten beizu* 
treten, die von KeUer gewonnene grondanschauang scheint 
mir so zweifellos richtig*') dafs, indem ich weitere aus- 
führungen zur bestätigung derselben durchaus für unnütz 
erachte, ich nur auf einen fall verweise, bei dem das der 
pecuUenklage zu gründe liegende rechtsverlülltnÜs besonders 
deutlich und klar sich darstellt wie der defensor eines 
Schuldners, ebenso kann sich der de pecufio belangte vater 
auf das von dem söhne rein persönlich geschlossene pactum 



>«) Lit Cont. §49—51; vergl. jettt avch Glv.Pr. $82. 
ver^ auch Savigoy OUi^tioneortcht 1 21. 
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de non petendo beziclm; aber da jenes pactum mit dem tode M3. 
des verpflichteten erlischt, schützt es auch den vater nicht 
sobald der aohn gestorb^ ist man veigleiehe fr. 19 § i 
und fr. 2 pr. de paetis Ton Paulos und fr. 20 eod.. ron 
Gajus. 

die bedenken die sich wider Kellers ansichten geltend 
machen, bezieim sich, wie schon angedeutet worden, zu- 
nächst auf die yon ihm entwiekelte fomel der pecolienUage, 
durch die, wemi sie zur anwendung gekommen wäre, stets 
der ganze anspraeh an den söhn oder sUa^en hStte eonsu- 
mirt werden müssen, während, so viel wir wissen, die Rö- 
mische peculienklage nie über den umiaug des in rechnung 
zu ziehenden pecuUums hinaus consumirend wirkte, es ist 
aber friner nidit zu veikenneii dals die anschammg, die pe« 
eolienklage solle nur einen ansprach an den sobn realisiren, 
ebenso wie die klage gegen dtti cognitor nur den ansprach 
au den dominus verfolgt, von den Römern doch nicht überall 
mit strengster consequenz festgehalten, vielmehr wesentliche 
Verschiedenheiten zwischen dem verhältnÜs des vaters zur 
schuld des sobnes und dem des defensors zur schuld des 
Tcrtretenen anerkannt wurden, so konnte fiir des vaters 
schuld ein fidejussor sich verbürgen '^). die mora des vaters 
wird ausdrücklich von der mora des solms unterschieden**); 
eine mora desjenigen aber, der nur eben für eine fremde schuld 
belangt wird, dürfte nicht woi denkbar sein, der söhn kann 
als defensor des vaters die peculienklage übernehmen"); es 
würde schwer sein von Kellers ansieht ans für diesen klag- 
fall eine mögliche formel aufzustellen. Llpian") braucht ohne 
bedenken den ausdruck »pater dominusve obÜgaatur«. Pau- 

»•) s. oben § 7. 

*') fr. 50 pr. de pecuHo von Papinian. 

* ') fr. 32 § 3 de Qsuris von Marcian und fr. 49 pr. de vcrb. obl. 
Von Paulus. 

■*) fr. 10 § 3 de in rem v. von Ulpian« 
'*) fr. 5 M de peculio. 

12 
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§13. lus'^) sagt »socius Universum debet«; und als gegensatz hierza 
haben wir offenbar nicht den ^danken »pater nihil debets 
sondern den »pater non «mlversinn debet« eq erfoseen. vor 
allen aber Utfst ws die bekannte entscheidung AfrieaM 

im vielbesprochenen fr. 38 pr. de cond. ind. den mehr 
oder weniger selbständigen Charakter der pecuiienschuld er- 
kennen: 

si extraneo qmd debuisset (sc Mus £miilias) et ab eo 
post mortem pattis exaetom esset» tantnm judielo eum 
lamiliae ereiscundae reeuperatnrom a eoheredibus foisse 

quantuin ab bis creditor actione de peculio consequi po- 
tuisset. 

wäre man fest dabei verbüeben in der klage de peculio stets 
nur eine Uage wiegen der fiduild des sohnes zu sehn, so 
hätte man eher sdilietscn mögen, die de peeuUo bekngten 
müeiben müfsten gleich andern defensoren regrefsklagen an 

jenen söhn liaben: aber im gegentheil, der söhn kann seinen 
regrefs wider die peculienbesitzer nehmen, oüenbar liegt hier 
der gedanke zu gründe dais die schuld, wegen der diese 
Uag^ statt finden, weniger an der person des schms als an 
dem peculiom selber haftet, es ist ^rigens leicht zu sehn 
dalk dieselbe auffassung auch Africans entscheiduag des in 
derselben stelle besprochenen hauptfalls begründet. 

doch hüten wir uns mehr zu folgern als was wir 
schliefsen müssen, zwängen die eben betrachteten steilen zu 
der annähme daüs nach Römischer anschauung mit der pe- 
euliflnklage nidit über des sohnes schuld gcNtritten wurde, 
so wäre mit dieser einsieht für uns zunächst nur wenig ge- 
wonnen ; dagegen verlören wir jedes bestimmte bild der actio- 
nes adjecticiae, und wüfsten nicht wie wir die bei ihnen ein- 
tretende consumption erklären sollten, aber die beweiskraü 
jener stellen reicht keineswegs so weit nur das folgt aus 
ihnen mit nothwendigkeit, dafs trotz dem täuschenden schein 



**) fr. 47 § 2 de peculio. 



Oigitized by 



179 

der Worte Maeciaus im fr. 18 § 5 de castr. pec. oder des Ml» 
Paulus im fr. 42 pr. de furtis die Römer weit cotfernt 
waren den de peculio belangten ^wahhaber einem defensor 
gleich SU ordnen, und dafs wir daher auch die pecufienklage 

nicht der klage wider einen defensor völlig analog gebildet 
uns vorzustellen haben, sicher geschah in der formel des 
von dem in der gewalt befindlichen abgeschlossenen geschäfts 
erwMhniing**): ob aber die klage inlaerlich mehr der klage 
wider den defensor als der wider den Sponsor geglichen, 
möchte jetzt nicht ku entscheiden sein. 

gewifs ist dafs, wenn auch das wesen dieser adjecticiae 
acUones im allgemeinen so war wie wir es jetzt zu er- 
kennen glauben, dennoch die einzelnen klagen von einander 
gV sehr versdueden waren, und ebenso gewifs mSgen wir 
annehmcii dafs die Römische anschauung dieser klagen nicht 
zu allen Zeiten völlig dieselbe geblieben, hatte man vieUeicht 
anfangs den gewallhaber nur gewissermafsen zu einer Ver- 
tretung des Sohnes anhalten wollen, und gab mau auch in 
spSterer zeit diesen gedanken nie völlig auf, so sah man 
doch aus der praxis dafs fordrungcn, wegen deren die pe- 
culienklage oder eine andre ihnliche honorarklagc gegeben 
wurde, weit häufiger wider den gewallhaber als wider den 
in der gewalt befindlichen verfolgt wurden, und dafs in den 
meisten fällen mcht haussohn und sklave, sondern das pe» 
enlium settter die schuld decken mufste. es war sehr na- 
türlich dafs man wider diesen praktischen erfolg nicht eigen- 
sinnig an der theorie festhielt, wie man die actiones ad- 
jecticiae nicht mehr utiles actiones nannte, so gewöhnte man 
sich allmählig daran, bald den vater als verhaftet, bald das 
peeulium als bdastet zu betrachten, vielleicht vermittelte auch 
die klagfonnd diese anschauung, indem sie auf eine gewisse 



'*) vergl. Kellers ausfuhrungen in der Lit. Gont. § 50 und na« 
meDtlich die dort n. 12 citirten fr. 23 § 4 de aed. ed. von Ulpiao, 
fr. 57 § 1 eod. von Paulus uad fr. 3 § 6 ti nciiior f. m. d. von Ulpiaa« 

12* 
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|i>» begrenzte haftpflicht des vaters sich bezog, aus dieser an- 
sehammg aber, die wir uns nicht als der andern, die den 
Tater als Tertreter des sohns betrachtet, feindfich, sondern 
als praktische entwieUmig derselben zn denken haben, er^ 
klären sich die oben angeführten auf des vaters Verbindlichkeit 
bezüglichen ausdrücke von Ulpian und Paulus, so wie Afri- 
cans entscheidung, leicht und natürlich. 

bevor wir der betrachtnng anderer rechtsverhiütnisse uns 
zuwenden, vergleichen wir kurz wie Keller die bei den aetio- 
nes adjecticiae qualitatis statt findende consumption erklärt'*), 
zwei Sätze stellt er an die spitze: 

1. consumirt wird das zum procels gebrachte klagrecht, 
formell ausgedrückt der Inhalt der intentio; 

2. diese consumption kommt liir alle zuknnft zu gute 
dem beklagten und steht entgegen dem kläger; 

von welchen beiden dtT erste streng durchgeführt werden luid, 
wo er mit dem zweiten in collision kommen möchte, dieser 
gegen jenen zurücktreten soll, der eintritt der consumption 
wird dann aus der angenommenen identittt der intentionen 
der betrachteten praetorischen klagen mit denen der ent* 
sprechenden civilklagen hergeleitet. 

die annähme dafs gerade der inhalt der intentio con- 
sumirt werde, ist bereits bekämpft worden"^), innig hängt 
mit ihr, bedingt durch Kellers Interpretation des fr. 32 de 
pecnlio, die formulirung der peculienklage zusammen, die 
dieser klage die unveriinderte intentio der entsprechenden 
civilklage zuweist, auch hiergegen habe ich meine bedenken 
bereits vorgetragen, was aber den zweiten satz betrifft, so 
dürfte Keller den unterschied der ZMrischen dem berechtigten 
und dem kläger und zwischen dem verpflichteten und dem 
beklagten besteht nidit gehörig gewürdigt haben, zu gute 
kommt die consumption nur dem verpflichteten, entgegen 



>•) Lit. Cent. § 49 tergl. die folgeato {|. 
**) vergl oben § 7 nit § 5 und f 3. 
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aber steht sie nicht nur dem berechtigten oder dem ersten |tt« 
kläger, sondern jedem neuen kläger de eadem re. 

zu bemerken bleibt noch dafs Keller durch die be- 
haaptnng, der inbalt der ioteatio bilde den gegenständ der 
consiin^tion, hier anseheinend zu einer kleinen inconseqoenz 
verleitet wird, die anfflült weil man deroi bei ihm nicht 
gewohnt ist. er sagt**), warum die actio tributoria durch 
die actio de peculio consumirt werde und umgekehrt durch 
jrae diese, wisse er nicht anzugeben, weil ihm die formel 
der tributoria actio dunkel sei. aber hatte Keller nicht Yorher 
ganz richtig bemerkt daüs nidit die formelle klage sondern 
das materielle rechtsyerhiltnifs consumirt werde, und als beleg 
hierfür fr. 28 § 4 de jurejurando von Paulus angeführt, 
wonach bonae fidei klagen und die certi condictio einander 
consumiren? bei diesen klagen war doch sicher eine iden* 
titSt der intootionen nicht anzonehmen, und begründete den- 
noch dieser consumptionsfall keine zweifei, so konnte auch 
der von Keller hervorgehobene fall wol nicht bedenklicher 
erscheinen, übrigens bin ich weit entfernt zu behaupten 
über die formel der tributoria actio im klaren zu sein, oder, 
zu verkennen dafi diese klage von den übrigen adjecticiae 
actiones in mandier beziehung abwicL nur das scheint gewils 
dafs die res, über die mit derselben verhandelt vnvde, der be- 
treffende ansprucli an den sklaven war; es ergiebl dies schon 
die Stellung die diesem titel in den digesten oileiibar nach 
dem vorgange des edicts angewiesen ist, die gleichordnung 
der klage mit andern adjecticiae actiones in den entschei- 
dungen der Juristen, der ausspruch dafs »servi nomine« die 
klage wider den herm gegeben werde, endlich das zweifellos 
erwiesene verhältnifs gegenseitiger consumpUon der tributoria 
und der actio de peculio"). 

••) Lit. Cont. s. 435. 

**) ich citire hier keine belegstelleo, da die für die letzte bebauptuDg 
bereits mehrfach angeführt, die für die vorhergeheodeD aber in dem 
titel de tributoria actione leicht zu finden sind. 
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§ 14. Die adpromissionen. 

Wie durch adstipulatio dritte persönlich nicht berech- 
tigte die befagnife erhalten Über die res des wirklich he- 
reehtigten eine klage anziisteUen, ebenso kann die reribind- 
liehkeit Knr klagübemahme i^r persönlieh nicht verpflichtete 

ilurcli adpromission begründet werden, durch quellenzeugnisse 
steht fest, dai's sobald der gläubiger wider den Schuldner klagte, 
die klage wider die adpromissoren erlosch, und wiederum dafs, 
sobald ein adpromissor belangt war, weder gegen den Schuldner 
noch wider andre adpromissoren geklagt werden durfte, man 
vergleiche Cicero ad Atticnm XVI 15 2, Paulus sen- 
tentiae receptae II 17 § 16, fr. 7 de fidej. et nom. 
tut. und fr. 1 rat. rem liab. von Papinian, fr. 21 § 4 
de exc. rei jud. von Pomponius, c. 23 de fidejusso- 
ribus von Jnstmian. hiemach ist von vornherein anzu- 
nehmen dafs die klage wider den Schuldner und die wider 
den durch jidpromission verpÜichteten bürgen als klagen de 
eadem re gegolten; doch ist die natur dieses rechtsverhält- 
nisses sorgrältig zu ergründen. 

seit den trefflichen arbeiten Kellers und Ribbemrops, 
die zuerst die einzelnen arten der biigschaft genauer von 
einander unterschieden, ist die kenntnifs der adpromissionen 
im allgemeinen nicht viel fortgeschritten, namenthch dürften 
in dem neusten werke, das dieser lehre sich speciell zuge- 
wandt hat, Girtanners bürgschaft fiir das ältere Römische 
recht sehr wenig geleistet sein; höchst beachtenswerth da- 
gegen ist ehie ansieht die Huschke') gelegentlich geSufsert 
aber leider nicht nXher begründet hat: der Sponsor sei per- 
sönlich neben dem hauptschuldner verpflichtet worden, wo- 
gegen der fidejussor die hauptschuld ihrem inhalte nach auf 
sich genommen habe, neue und eigenthümliche gedanken 
enthält auch die Inauguraldissertation von Eduard Philippi: 



') Zeitschrift f. g. R. W. XIIl. s. 331. 
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Quid $it (jfuod Tulgo jactatnr fidejussores corrcos §i4. 
esse debendi, eine wol nur wenig bekannte abhandlung, 
die ich viel benutzt habe* der frühzeitig tod meines lieben 
fireundes hat «du völliges ausreichen unserer nieiniui§|en un* 
möglich gemacht 

der zweck der adpromission, wie tib^aupt jeglicher 
ait der bürgschaft, ist im aUgemeinen eine fordrung sicher 
zu slellen. unter Sicherheit einer fordrung verstehn wir die 
grölsere oder geringere Wahrscheinlichkeit die dafiir vorhanden 
ist daüs die fordrung erfüllt werde, diese Wahrscheinlichkeit 
beruht, wo mcht der Schuldner, oder fUr diesen irgend ein 
dritter, fiwiwiUig leistet, auf den mitteb, die dem gläubiger 
zu geböte stehn, die leistung zu erzwin^^cn. das regelmäfsige 
Zwangsmittel ist die klage, ist diese einmal angestrengt, ;5ü 
hängt, voraosgesetzt dai's sie sich als gegründet erweise, ihr 
erfolg und somit die Sicherheit des gläubigers ledig^ch von 
d« Solvenz des bekli^gten ab. bücken wir nun auf den rechts- 
zustand im alten Rom, so finden wir im allgemeinen einen 
grofsen Widerwillen wider vieles processireu und, was hiermit 
in nächster Verbindung steht, sehr kräftige executivmittel 
wider den der verurtheilt nicht zahlt, aus beidem folgt dafs 
ein Schuldner, der irgend die mittel zur Zahlung besal«, nicht 
leichtsinnig den proeells libeinommen und nur in seltensten 
flfllen der exeeution sich ausgesetzt haben mag. es folgt 
ferner dafs, wo der Schuldner zur klage oder gar zur exccu- 
tion es kommen liefs, für den gläubiger wenig aussieht auf 
endliche befriedigung vorhanden war. daher konnten klage 
und «xecuüon, so lange sie drohten, den gläubiger wol wider 
den bSsen willen des Schuldners sichern, aber wirklich zur 
anwendung gebracht straften sie mehr den Schuldner als dafs 
sie dem gläubiger materiellen vortheil versprochen hätten, 
da aber von der Solvenz des beklagten die Sicherheit des 
klagenden gläubigers abhängt, und der Schuldner, wo wider 
ihn zur klage geschritten werden mufste, meist nicht solvent 
war, so lag es nahe für die Sicherheit des gläubigers in der 
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f 14. tat zu sorgen, dafe man ihm die möglichkdt venehal^, seine 

fordrung nicht nur von dem Schuldner selber sondern auch 
von andren, und zwar von solventen direct nicht verpflich- 
teten, einzuklagen; und eben diese m^gUchkeit wurde durch 
die alten adpromission^ erreicht. 

die sponsionsbürgschaflt gehört zu den fitesten rechts- 
Instituten von denen wir sichere künde haben, schon die 
zwölf tafeln sprachen von procefsbürgen ') : 

vades et subvades .... omnisque üia XU tabularum anti- 

qnitas. 

auch die »praedes Jitb atque vindiciarum« bei der sacramenti 
actio in rem dürften nicht jünger sein; und dafs diese bürgen 

stets durch sponsiou oder ein dieser auch formell sehr nah- 
verwandtes versprechen sich verptlichteten, scheint nicht in 
zweifei gezogen werden zu können nicht ohne interesse 
ist eine anekdote die bti Macrobius^) sich findet: 

Asinae cognomentum Gomelüs datnm est, qu^am prin^ 
ceps Gomeliae gentis empto fundo, seu filia data marito, 
cuiu sponsores ab eo soleniniter poscerentur, asinum cum 
pecuniae onere produxit in forum, quasi pro spousoribus 
praesens piguus. 
die erzihlung spielt in ▼erhältnifsmMüsig alter zeit, da die 
fasten schon fiir das jähr 494 einen consul Cn. Cornelius 
L. f. Gn. n. Scipio Asina nennen; und wir erkennen aus 
ihr wie die bürgschaft nur eben dazu dienen sollte, den 
gläubiger wider die Insolvenz des Schuldners zu sichern, wer 
seine Zahlungsfähigkeit so handgreiflich erweisen konnte wie 
Gn. Gomelius, bedurfte keines bürgen, es ist bekannt dafs 
spXtcrhin der ausdmck »locupletem non haben« uninittelbar die 



») Gellius noct. Att. XVI 10. 

*) man vergleiche Yarro de liogua Latina VI 74, P. Diaconus ex 
Feito TV. comprtedes, praes, vadem; auch Flautus Menaechm. IUI 2 
27—8, und Gomellat Nepos v. Attici Villi 4. 

*) saton. 16. 
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Verpflichtung bürgen zu stellen bezeichnet*), bei Plautus Si4, 
werden Sponsoren mehrfach ^enaant. so Trinummus 11 4. 

V. 23-27 •): 

S. tn^ziue müle dnichiinuinim Olympiemn, 
qaas de ratione debuisti, redditae. 

L. nempe quas spopondi? S. iino quas dependi, inqoito; 

quas sponsione pronuper tu exaclus es 

pro illo adulescente, quem tu esse aihas diyitem. 
auch die fidepromission ist nieht so neues Ursprungs 
als bisweilen daraus gefolgert worden , dafs Ihr name bei 
Gieero mcht vorkommt, sdion Plautus kennt sie'): 

Sanum futurum, mea ego id proroiito fide. 
unverkennbar ist hier die anspielung an die von dem Ver- 
käufer von Sklaven oder vieh zu leistende cautio de sani- 
tate'); auch wissen wir ja da& bei solchen und ähnlichen 
cautionen in alter zeit ad^romissoren zugezogen wurden*), 
übrigens kommt dar ausdrudt »adpromitlere« auch in Ciceros 
Schriften vor**), und es ist durchaus willkürlich denselben 
nur auf sponsionen zu beziehn. 

die frage, ob sponsion und fidepromission nur äufserhch 
oder auch dem wesen nach untersdueden gewesen, scheint 
aus den jetzt zugänglichen quellen kaum gelöst werden zu 
können, auch wem das zweite wahrscheinlicher scheinen 
mag, wird darauf verzichten müssen die einzelnen Verschie- 
denheiten mit genügender Sicherheit näher zu bestimmen, die 
an sich riditige bemerkung, dals die sponsi<m einen religiösen 
Charakter getragen, hilft hier wenig, da auch in jedem be- 
rufen auf die fides ein religiöses element enthalten ist. 

die durch die ältesten arten der adpromission begrün-* 

•) so z. b. im fr. 166 de reg. jur. von Paulus. 

«) maD sehe auch Trinummus V 2 v. 39; Foenulus I 2 v. 124. 

') Menaechm. V 4 v. 6. 

•) vergl. Varro de re ruslica II 2 folg. 

•) man vergl. Cato de re ruat. 146 mit Varro de ÜDgua Lat. Vi 74, 
*•) fro S. Koscio Amerino 26 (9); ad AUicum V. 1, 2 (?). 
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fi«. deton TeibmdBdiknten entsprecheD, wie schon angedemet, 
der klagbefugnifs des adstipnlalors durchweg, zwei promis- 

sioiien haben statt gefunden; daher bestelin auch hier zwei 
klagen nebeneinander , die klage wider den bürgen neben der 
klage wider den Schuldner; beiden aber liegt ein und dieselbe 
materiette Terbindiichkeit su gnmde, die yerpfliehtimg des 
Schuldners, leider sind ans die formein der klagen wider die 
verschiedenen adpromissoren nicht bekannt; und da aus dem 
was wir über dieselben verrauthen mögen, sichere Schlüsse 
auf das we&en der einzelnen adpromissionen nicht vx liehu 
sein dürften, so mögen diese yennathuDgen naehher hefueoier 
ausgeflUirt werden ' hier mfissen wir zunScfast nachweisen 
vrie des debitors schuld iUr des Sponsors und fidepromissors 
Verhaftung durchaus niafsgebend ist. 

stets bestimmt der vorhandue materielle anspruch den 
umfang der klage mit der er verfolgt werden soll« die klage 
die auf ein plus ginge, würde eben danupi abgewiesen, wie 
aber der anspruch des g^Subigers an den Schuldner die klage 
wider diesen normirt, ganz in gleicher art bestimmt eben 
dieser anspruch auch den umfang der stipulation, durch die 
der bürge sich verpüicbtet. jede adpronüssio die auf mehr 
gerichtet würde als was der gläubiger Ton dem Schuldner 
einUagen könnte, w&re nichtig 

aus des Schuldners vermögen soll der gläubiger befrie- 
digt werden, was der Sponsor oder fidepromissor zahlt, ist 
sofort von dem Schuldner mit der mandati actio einzufordern, 
der Sponsor hatte aufserdem seit der lex Publilia die strenge 
depensi actio dienten sponsionen überliaupt zunlichst nur 
dasu, den gläubiger wider die Insolvenz des Schuldners zu 
schätzen, so lag wol keine übermSrsige hSrte darin dafs man 
den Schuldner, der den Sponsor zahlen liefs und dann nach 



") s. unten die dritte bcUage. 
>«) 6idiisIII126. 
ni 127. IUI 22. 
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sechs moiiateii die schuld an dieseu noch nicht getilgt hatte, i i** 
ab insolvent behandelte 

die durch sponsio oder fidepromisaio überaommeiie ve^- 
bindliclikeit ging nicht anf erben übery weil mau sie eben* 
sowenig wie die berecbtiguiig des adstipulators als theil des 
allein vererblichen Vermögens erfafste. wenn Julian sagte*'): 

hereditas uilül aliud est quam successio in Universum jus 

quod defunctus hahueiit, 
so wissen wir doch dafs unter diesem »imiTersum jus« nur 
der Inbegriff aller rechte nnd yerbindfiehkeiten von geidwerth 
zu verstehn ist. sponsion und fidepromission aber sollen, 
nach der anschauung aus der sie hervorgegangen, den der 
sie übernommen so wenig ärmer wie die adstipuiatio den 
adstipulator reicher machen, im gegensatz hierzu ergiebt sich 
daÜs der erbe des adstipulators der actio mandati directa aus- 
gesetzt ist, mid data umgekehrt die mandati contraria dem 
erben des Sponsors zusteht, sobald der adstipulator bereits 
etwas von dem Schuldner eingezogen oder der Sponsor au 
den gläubiger gezahlt hat. aus der natur des mandats würde 
sich der nichtühergang der bürgschaftsTerbindlicbkeit^anf erben 
ebensowenig erklSren lassen wie der nichtübeigang der adsti- 
pnlation ; durchaus dieselben gründe stehn bei den erUSrungs- 
versuchen entgegen 

dafs durch die adstipuiatio kein wirkliches recht erworben 
wird, tritt sehr deutlich auch da hervor, wo eine nicht seiln 

verwandt ist die meinung Rudorffs über einführuDg der de- 
pensi actio, die derselbe io der Zeitschr. f. g. R. W. b. XIIII (über 
LHiscrescenz VIII depeosum) sorgfältig begründet, aber ist es wirklich 
unzweifelhaft dafs der vindex die manus injectio wider den Schuldner 
hatte? nach welcher lex? Iluschkes versuch, die depeosi actio aus 
dem wesen der sponsio herzuleilea (Ncxum n. 139), pafst nicht recht 
zu Gajus Worten, dafs die lex PuLlilia die depeosi actio eingeführt habe, 
auch Girtanner hat über die depeosi actio eine ansieht aufgestellt, über 
die maa s. 562 und 63 seiner Bürgschaft näheres aufsuchen mag. 

fr. 62 de regulis juris, 

vergl. daher oben § 12 n. 63. 
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§ 14. ständige persoii adstipulirt. was sklaven, lüberum caput in 
mancipio oder haussohn erwerben, erwerben sie ihrem ge- 
walthaber, aber die adstipiüatio bleibt für diesen ohne alle 
folgen, der senrus und der in maneipio befindiieiie, da er 
serri loeo, sind absolut nnflhig klage anzustellen, der filiua 
familias aber nur so lange er in der gewah des parens sich 
befindet*'), tritt daher der söhn ohne capitis deminutio, die 
bekanntlich nicht nur auf Vermögensrechte vernichtend ein- 
wirkte, aus dieser gewait, so war er nun auch befugt aus 
der adstipulatio zu klagen '*). man möchte folgern dafs im 
entspreehenden falle auch die Ton einem filins familias Über» 
nommene sponsion und fidepromission ganz in gleicher weise 
wirksam wurde, was wir von der gcltung einer fidejussio 
des baussohnes im neusten rechte wissen, beruht zum theü 
auf anderer grondlage. 

um die klage wider den ai^romissor als klage über die 
schuld des sdinldners, und ako die klagen wider bürgen und 
Schuldner als klagen de eadem re, gelten zu lassen, scheint 
man in älteren Zeiten auch eine gewisse äufsere gleichheit 
beider klagen nothwendig erachtet zu haben, dafs auch mit 
verschiedenen klagen de eadem re gestritten werden könne, 
dürfte erst von der splleren Jurisprudenz erkannt und aus* 
gesprochen sein, früher war man bestrebt die Uagen wider 
den adpromissor möglichst so zu gestalten wie die wider 
den Schuldner selber anzustellende klage lauten müfste. dies 
scheint der grund davon zu sein daCs nur zu yorbalobli- 
gationen Sponsoren und fidepromissoren hinzugezogen werden 
konnten: denn da die klage wider den adpromissor stets 
verbis begründet wurde, so konnte sie auch nur einer andern 
gleichfalls durch verba erzeugten klage gleich gelten, viel- 

**) die befugnifs des filius familias mit eioer formula in factum 
coDcepta zu klagen, entstand sicher in sp*aterer zeit als das institut 
der adstipulatio ; auch ist fraglich ob je aus einer adstipulatio mit solcher 
formel geklagt werden konnte. 

>•) Gsgus III 114. 
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leicht ging man anfangs so weit dafs man nicht nur worte ftu. 
ak Terpflichtungsgrund heider, des Schuldners und des ad- 
promisson» erforderte, sondern aneh gleiche worte: nur wo 
der sdmldner sieh durch ein »spondeo« verpflichtet hatte, 
darfte ein Sponsor hinzugezogen werden; wo *promitto« 
gesagt war, mufste ein promissor eintreten, man könnte weiter 
folgern dafs die bindende gültigkeit einer sponsion, auch 
wo sie sieh auf eine fremde schuld hesogen, nie in zweifei 
gesogen worden sei, wegen der religiösen weihe die jeder 
sponsio eigen war, tiber dafs eme eii^che promissio genüge 
wegen einer fieindeü schuld sich zu yerpflichten, das habe 
man anfangs nicht annehmen können, und eben darum hier 
die bezugnahme auf die Fides nöthig erachtet, der adstipu* 
hitor freilich konnte zu Gajus zeit andr» worte sieh be* 
dienen als der vom stipulator benutzten"); aber wir dürfen 
nicht vergessen dals die eine adstipulatio den drei formen 
der adpromissio entsprach, und daher in ihrer geschichtlichen 
entwicklung leicht grölscren Veränderungen ausgesetzt sein 
konnte als jede eiij^ebie von jenen, gerade was Gajus als 
recht seiner zeit hervorhebt, mag andeuten sollen dafr nicht 
immer glmdbes gegolten habe. 

auch darin scheint sich das bestreben die klage wider 
den bürgen der klage wider den Schuldner möglichst gleich 
ZU gestalten auszusprechen, dafs die klagbare haitung von 
dem Schuldner und dem adfwomissor zu gleicher zeit über*- 
nommen werden mufste. dafs dies wirklieh die allgemeine 
rege! gewesen, darauf weist schon die durch die lex Gre- 
pereja (?)'") verordnete praedictio hin, und ebenso die noch 
in späterer zeit erwähnte sitte, dals auch der fidejussor gleich 
nach dem reus debendi, für den er sich verbürgte, und noch 
vor dnem zweiten reus debendi zu promittiren pflegte*'), 
erwiesen aber whrd es durch folgende stelle des Gajus"): 

Gajus III 112. 
••) Gajus in 123. 

fr. 6 § 3 de daob. reis von Jolita. 
Iii 177~a 
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§14. sed si eadem persona sit a qua postea stipiiler, ita deraiuu 
novatio iit, si quid ia posteriore stipulatioue uovi sit, 
forte si eoadicio yel Sponsor aut dies adjidatiir aut de- 
trahatnr. sed fiiod de Sponsore dixi, non constat: nam 
diversae sehohe aaetoribüs plaenit mhü ad novatbnem 
■ proficere spoiisoris adjectionem aut detractioncm. 
hätte bei dem hinzulrilt eines Sponsors nicht stets auch der 
Schuldner von neuem promittirt, so wäre die ansieht dafs 
hierbei eine novation statt finde nie zu veriheidigen gewesen, 
so aber drehte sieh der sebulenstreit gerade darum, ob eine 
solche bei dem hinzutritt eines Sponsors stets nothwendigc 
neue promissio des Schuldners, die im ührigen auf das wesen 
der bestehenden Obligation nicht ändernd einwirlLC, ab er- 
nenerung der Obligation im technischen sinne angesdin wer- 
den könne oder nicht. 

ids argument wider i&t angestrebte gleiehheit der klagen 
wider Schuldner und Sponsor darf man sich nicht darauf 
berufen, dafs dieser auf weniger habe verpflichtet werden 
können: denn immer stand es dem gläubiger frei auch wider 
den sehnldner auf weniger zu kiagen. l>edenk]icher könnte 
erscheinen dafs die klage wider den Sponsor audi da mögtich 
war, wo wider den Schuldner, z. b. wider den pupillen der 
ohne des Vormunds autorität, oder wider jeden andern der 
etwas post mortem suam versprochen hätte, nicht geklagt 
werden konnte, hatte man hier das bestreben, eine gewisse 
ähnlichkeit der klagen wider bihrgen und Schuldner zu be- 
wirken, völlig aufgegeben? wie diese frage zu beantworten, 
dürfte wesentlich davon abhängen, wann zuerst anerkannt 
worden dafs fiir derartige wider den scliuldner selber unklag- 
bare Verträge eine gültige adpromissio platz greifen könnte, 
dafs pupillen ohne des tutors mitwirkung etwas versprochen 
und a^romissoren c^esem v er s pre ch en beigetreten, dürfte ein 
fall sein der wenigstens in Siteren zeiten sehr selten voikam; 
und es wäre daher sehr möghch dals zu der zeit wo man 
solcher adpromissio volle Wirksamkeit beilegte, man jene ältere 
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anschauung, dals klagen de eadem re auch äufserlich möglichst |14. 
gleiehe Uagm sein mttfiiteD, bereits völlig aufgegeben hatte, 
dab aber ftr das versprahan »post morteai dari« adpromis- 
aoren gültig verpflichtet werden konnten, wage ich nicht 
für ein product des neueren rechts zu erklären, doch ist 
zweierlei zu bemerken: einmal dafs das hervorgehobene be* 
streben die klage wider den adprondssor der wider den pro« 
miasor gleich zu bilden za keiner zeit yoUe befriedigong 
finden konnte, da, soweit wir za sehn und zu ahnen be- 
fähigt sind, die klagen wider bürgen und Schuldner auch 
äufserlich stets von einander unterschieden gewesen sein müs- 
sen; zweitens dafs jenes bestreben nie darauf gerichtet ge- 
wesen zwei gldebe klagen wirklich nebeneinander zur existenz 
zu bringen, mlmebr stets nur darauf dafs die foimel der 
angestellten der der andern , wie diese angestellt lauten wurde, 
gemäfs zu bilden, man wufste genau wie die klage wider 
den Schuldner aus dem versprechen post mortem dari zu 
fassen gewesen wfire; dafs dieselbe praktisch nie angewandt 
werden konnte, schien eben kein hindeniifs die klage wider 
den bargen dem von der theone aufgestellten -vorbilde Shnlich 
zu gestalten , da auch die klage wider jeden andern Schuldner, 
sobald einmal wider den bürgen geklagt w^orden, praktisch 
nicht minder unzulässig war, und man im allgenieincn sich 
^wöluit hatte, das bestreben nach gleicher gestalt der be* 
treffenden klagen dem praktisehen bedfir&Us unterzuordnen. 

übrigens darf man die freilich etwas zweideutigen worte 
von Gajus 

nam illi quidem nuilis obligationihus accedere possunt 
nbi verborum; quamvis interdum ipse, qui promiserit, 
non fuerit obligatns, 
flieht dahin mUsTerstdm dafs Sponsoren und lidepromissoren 
för vüUig nichtige d. h. gar nicht vorhandene Obligationen 
sich verpflichten komiten. Gajus erläutert jene worte durch 



•>) III 119. 
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i 14. die bereits angeführten Lcispiele. der contract den der pupiii 
sine tutoris auctoriUte abschlofs, begründet nach der ansieht 
von Gajus, sowie nach der der grofsen mehnahl der R5-» 
nrisehen jurislen, eine natnralis obligatio'*), und Gajos sdber 
unterscheidet die bescbrünkte handlungsfahigkeit des pupilien 
sehr scharf von der iinHihigkeit des inians und des furiosus"). 
die promissio »post mortem dare« aber begründete eine voll- 
gültige Obligation, die nur wider den promissor selber nicht 
klagbar war, weil der aragefögte dies bei seinen lebxctten 
nicht eintreten konnte, und aus der man dann auch aus 
furcht vor der inelegantia juris, dafs die von dem erblasser 
contrahirte schuld erst wider den erben wirksam werde**), 
und nicht also weil wirklich keine scbnid vorbanden gewesen 
wSre, wider den erben die klage versagte. 

auch die fidejnssio, wenn^eieh, wie wol anzunehmen, 
jünger als die beiden andern arten der adpromissio, mufs 
schon vor der einführung des formularprocesses bekannt ge- 
wesen sein , da auch sie bei Plautus erwähnt ' ^) wird. 

Tr. ^attttor quadragmta Uli debentnr minae; 

die te datomm, ut abeat* Th. ego dicam dare? 

Tr. die. Th. egone? Tt. tu ipsns. die modo, ausculta 

mihi. 

proraitte, age. inquam: ego jubeo. 

das alter der fidejussio, wenn auch nur annähernd, zu be- 
stimmen ist nicht unwichtig, da, wenn dieselbe zii Gajus zeit 
nicht ab ein verhSltnifsmüTsig neues reehtsinstitnt anzusehn 

war, wir auch nicht anzunehmen haben dafs sSmmtliefaie von 
ihm hervorgehobene unterschiede der fidejussio von den andern 
adpromissiouen seit einfiibrung der £dejussio gleichmäfsig be- 
standen haben, vielmehr nach dem gange den die geschieht- 
lidie ausbiidung des Rfimtscfaea ledits im allgemeinen ge* 

**) Savigny Obligationcnrecht § 10. 

Gajus III 109. 
»•) III 100. 

•*) MosteUirit IUI 101-5. 
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nommen, wahrscheinlicher ist dafs die eigenthümlichkeiten der iu. 
fidejussio im laufe der zeit immer mehr sich entwickelten. 

alles was die fidejussio, wie sie im neaeren reeKte sich 
darstellt, von den andern adpromissionen unterscheidet, iXbt 
sich auf zwei ron einander nicht ferne ausgangspunkte 
zurückfuhren, wir sihii die form des gcscBiäfts, das den 
fidejussor verpflichtet, von der handlung, die den Schuldner 
ohligirt, völlig unabhängig; nicht iireilich in der art dafs die 
form der fidejussio selber eine freie gewesen, denn noch 
Gajus zieht in frage*') mit welchem namen der bürge eigent- 
lich zu nennen sei, der ein »ideni didjis? idera promittis? idem 
Facies?« bejaht habe, aber doch insofern als die in allen 
fällen formell gleiche fidejussio zu Obligationen jeglicher art, 
gleichviel wie dieselben contrahirt waren, hinzutreten konnte"), 
zweitens aber trägt die Verhaftung des fidijussors weit selb- 
stindigeren Charakter als die der andern adpromissoren. 

wie weit diese beiden hauptunterschiede auch schon im 
ältesten rechte, das beifst also bei einführung der fidejussio, 
hervorgetreten oder auch nur beabsichtigt gewesen, ist aus 
den quellen nicht klar ersichtfich, und da wir also auf ver- 
muthungen gewiesen sind, mag es gestattet sein anzunehmen 
dafs zuerst durch die fidejussio nur die möglichkeit gewonnen 
werden sollte, bürgen auch bei nicht verbis contrahirlcn Ver- 
bindlichkeiten anzunehmen, indem jene beschränkung vielfach 
läst^ fallen konnte, hierdurch war bedingt dafs die klage 
wider den fidejussor als eine von der wider den Schuldner 
völlig verschiedne angesehn werden mufste, und somit das 
bei den älteren adpromissionen mehr oder weniger ersicht- 
liche bestreben, beide klagen äludich zu gestalten, völlig 
ausgeben, so mögen fidejussio und die andern adpromis- 
sionen einige zeit nebeneinander bestanden haben, ohne dafs 
bei jener die verbindlidikeit von der hanptschuld materiell 



••) nr 116. 

••> 111 119. 

13 
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|14. minder abhängig gewesen wäre als bei diesen, allmählig 
aber, wie wir äiuüiches ja auch bei deu actiones adjccticiae 
gltuHmf gewann diese Verbindlichkeit» die ursprünglieh kaum. 
roekr als eine yopfliclitiing zu processnalisclier yertreliiiig 
gewesen, nur dafs nach RSmisdber ansieht die Vertretung 
auf Seiten des 'beklagten nie ohne gefahr für den Vertreter 
war, immer mehr die natur einer wirklichen Obligation, und 
da die verliaiiung fiir die fremde schuld in vielen fällen in 
ihren resultaten ganz ebenso wie eine eigene schuld wirkte, 
so verloren sich aus der aUgemeine& auffiissung inuner mehr 
die x¥dsdi«n beiden festgehaltenen unterschiede, diese Xnderang 
der anschauung scheint auf die sämmtlichen actiones adjecti- 
ciae ziemlich gleich eingewirkt zu haben: aber von deu drei 
adpromissionen tragen zwei streng formalen charakter, während 
die. driUe von anfang an dem materiellen bedürfiiifs sieh besser 
zu sducken bestimmt war. so mnls es denn durchaus na- 
türlich erscheinen dafs jene freiere aufTassung, die eben aus 
der betraclitung der materiellen resultate sich entwickelt hatte, 
ausschliefsiich auf die fidejussio einfluls gewann, hierzu kam 
dafs mit der zeit andere, firaiere formen der bürgschaA; ein- 
gang in den rechtlichen verkehr fanden, audi diese bildeten 
sieb nur langsam im lauf der geschichte aus. nodi zu Ulpians 
zeit scheint die frage nicht völlig entschieden gewesen zu sein 
ob die klage aus dem constitutum, und die wider den Schuldner, 
klagen de eadem rc seien"*), es war natürlich dafs die neueren 
formen der bürgschaft, jemehr sie sich eigenthümlich entwickel- 
ten, destomehr auch einfluls auf die alte fidejussio übten, wie 
umgekehrt diese för jene oft mafsgebend gewesen war; ebenso 
natüriich dafs dieser einfluls sieh auf die sponsio und fide- 
promissio nicht erstreckte , vielmehr diese alten Institute gänz- 
lich erloschen in einer zeit die ein streng förmliches recht 
nicht mehr zu handhaben wuiste. nach dem hier angenom- 

*") fr. 18 § 3 de pec. const. von UlpiaD. auch fr. 1 § 5 eod. von 
demselben ist für die geschichtliche CDlwidtlung des coastittttuin nicht 
obne Interesse. 
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menen entwicklungsgange würde der überlang der verbind- (i4, 
lichkeit aaf erben, und andere noch nXher zn beflpreehende 
eigenthtolidikeiten der fidejussio, als erst im lauf der zeit 
entstanden zu betrachten sein, nachdem man die rerfai^hing 

des bürgen bereits mehr als selbständige Obligation zu er- 
fassen sich gewöhnt hatte, zugleich wäre anzuerkennen dafs 
Jnstinian, indem er den aus der früheren naiur des rechts« 
yerhültnisses mit nothwendigkeit sich ergebenden satz, dafa 
die klage wider den bürgen von der klage wider den Schuldner 
und umgekehrt von dieser jene consumirt werde, aufhob, 
das Institut der fidejussio der bisher verfolgten geschicht- 
üchen entwicklung durchaus gemäis fortgebildet hätte; denn 
nach jener kaiserlichen Verordnung konnten klagen wider den 
Schuldner und wider den biurgen nicht mehr als klagen de 
eadem re gelten, und die fidejussio nahm daher jetzt ganz 
die natur einer selbständigen Obligation an, die nur durch 
ihren zweck an die existenz einer andern Obligation ge- 
knüpft war. 

eine betrachtnng aller einzelnen stellen die für die kennt- 
nUs- der entwicklung der fidejussio von bedeutung sein kannten, 
mufs ebenso aufser den grenzen dieser arbeit liegend erscbd- 

nen wie eine darstellung der praktischen Wirksamkeit des 
besprocheneu iustituts. beschränken werde ich mich daher 
einzehies hervorzuheben, was auch im neueren rechte die fort^ 
dauernde gehnng der Siteren anffassung bekundet, und diesem 
dasjenige gegenüberzustellen, worin unverkennbar die neuere 
anscliauuüg von dem wesen der fidejussio ihren ausdruck 
findet. 

vor allem andern ist zu beachten dals bei der fidejussio 
auch in neuster zeit die alte regei gilt, dafs die den bürgen 
verpflichtende stipulation eben nur auf das gestellt werden 
dürfe was auch von dem Schuldner selber eingeklagt werden 
könnte"), die Verpflichtung des Schuldners ist in ganz gleicher 

*') sehr ausfahrlicb bebaadclt dies Fbilippi in dcf aageClibrtiB 
dissertaiion §2. 

13* 
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|M* weise, wie ftir die klage wider ihn selber, so für die von 
dem bfiigen zu übernehmende Verhaftung mafsgebend. hierauf 
bezieht sieh die regel dafs der bürge wol »in leviorem« 

nie aber »in deteriorem« oder »in duriorem causam« ange- 
nommen werden könne, vielmehr durch eine in dieser art 
eingegangene bürgschaft gar nicht verpflichtet werde, »fide- 
jussofem omnino non obligari«"). aber auch in allen ein- 
zelnen fSUen ISist sich die analogie der' klage und der bürg- 
schaft nachweisen, und gerade wie die pluspetition^ mag 
sie nun re, tenipore, loco oder causa erfolgt sein, immer 
zu einem causa cadere fuhren mufs, ebenso soll die auf ein 
entsprechendes plus gerichtete bürgschaft völlig wirkungslos 
bleiben, ftir die betagte oder bedingte fordrung kann die 
fidejussion gültig nur unter gleichem dies und gleicher con- 
dicio , oder unter einer fiir den bürgen entschieden günstigeren 
bestimmung eingegangen werden wären die bedingungen 
unter denen der Schuldner und der bürge haften verscliieden, 
und die der fidejussio hinzugeftigte bedingung würde früher 
existent, so wäre gleichfalls die rerbürgung wirkungslos*'), 
ein weseniUeher unterschied zwischen bürgschaft und klage 
tritt ftvilich hierbei unverkennbar hervor, dafs nämlich eine 
fidejussio unter beifügung einer bedingung möglich, eine be- 
dingte klage aber ein unding ist: aber gerade dafs dieser 
unterschied yon den Römischen Juristen besonders hervor- 
gehoben wird, beweist dals auch sie im übrigen klage und 
bürgschaft als analoge rechtsinstitute erfafsten. so sagt Javolen : 
fr. 35 de j u d i c i i s : non quemadmodum fidejussoris obli- 
gatio in pendenti potest esse et vel in futurum condpi, 
ita Judicium in pendenti potest esse vei de bis rebus quae 
postea in obligationem adventnrae sunt, nam nemmm 

**) vei^l. fr. 8 § 7 de fidijaasoribas von Ulpiaii, und fr. 34 eed. 
von Panlus. 

**) vergl. fr. 8 de fidejoitoribni von Ulpitn, fr. 16 § 2 eod. von 
Julian, uod fr. 70 pr. eod. von Oi^ut. 

**) vergl. § 1 des eben dtirten fr. 70 von Gijas. 
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puto dubitaturum quin fidejussor ante obligalionera rei iu. 
accipi possit, Judicium vero aulequam aliquid debeatur, 
non posse. 

dafs die bürgschalt un^tig wo sie auf ein plus loco 
gerichtet ist, bemerkt Ulpian in fr. 16 § 1 de fidej. auch 

vergleiche man hierüber fr. 49 § 2 eod. von Papinian, und 
über das verbot die fidej ussio auf ein plus causa zu richten 
fr. 8 §8 — 11 eod. von Ulpian, fr. 34 eod. yon Paulus 
und fr. 38 pr. eod. von Marcelius. 

wie die klage auf mehr, wird auch die klage auf ein 
andres object als das geschuldete abgewiesen, ebenso darf 
sich der bürge nicht zu einem andern verpflichten als worauf 
der anspruch an den reus geht"), die klage auf ein aliud 
wirkt insofern von der klage auf ein plus yersehieden, 
als diese den wirklich Torhandenen anspruch consumirt, 
jene dagegen nicht; dieser unterschied aber konnte bei den 
▼ersdifedenen arten ungültiger yeibürgnng natürlich nicht 
zum Vorschein kommen, da die bürgschaft überhaupt nicht 
consumirend wirkt, die analogie der klage und bürgschaft 
mufste daher in diesem falle darauf beschränkt bleiben da£i 
beide gleich unfälhig erscheinen neues zu schaffen. 

schon vorher ist bemerkt worden dals Justinians ver* 
Ordnung, welche das zwischen der klage wider den fide- 
jussor und der wider den Schuldner bestehende consumptions- 
verhältnifs aufhob , dem entwicklungsgange den die fidejussio 
bis dahin verfolgt hatte wohl entsprach, weniger günstig 
wird man darüber urtheilen müssen, dafs die compUaloren 
die strengen Vorschriften über die nichtigkeit der auf ein 
plus gestellten bürgschaft in die neue gesetzessammlung auf- 
nahmen, diese vorschriiten waren als uoth wendige conse- 
quenzen hervorgegangen aus der anschauung dafs die fide- 
jussio eine klage wegen des anspruchs an den Schuldner zu 



*•) vergl. fr. 42 de fidejussoribus von Javoleo, fr. 70 §2, fr. 8 §8 
und fr. 38 pr. eod. 
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f 14. erzeugen bestimmt sei , und ans dem satte dafs jede Uage die 
eine pluris petitio enthalte, ein causa cadere bewirken müsse, 
von beiden! war man jetzt abgegangen, und dal's man dfitmocb 
bei den foigmm^ beJiaiTte wo man die gnindlagen ange- 
geben batte, war eben wenigstens nicht eonseqaent besser 
dürfte es dem neuen rechtsznstande entsproehen baben, wenn 
man jetzt die fidejussio in diiriorem causam eine obligatio in 
eandem causam hätte erzeugen lassen, nicht gleichen tadel 
verdient dafs man auch bei der nichtigkeit der fidejussio in 
aliam rem bebanrte. wSre es auch nicht unmöglich gewesen 
auch aus solchem vertrage eine gewisse gültige yerbindlichkeit 
entstebn zu lassen, so konnte diese doch anch nach neustw 
anächauung nicht wol als fidejussio gelten. 

nicht minder deutlich kann die folgende betrachtung 
darauf hinweisen dafs der fidejussio der anspruch an den 
Schuldner zu gründe liegt im Römischen recht galt weni^ 
stens zur zeit der spSteren pandektenjuristen unbestritten der 
satz dafs die verborum obligatio, die ohne causa contrahirt 
wäre, zwar eine klage erzeuge, dieser klage aber eine ex- 
ceptio doli entgegenstehe ^ der gedanke der diesem satze 
zu gründe lag, war offenbar daOs aus der stipulation zwar 
überall eine klage entsprii^, die klage aber die auf kemem 
materiell begründeten anspruch beruhe, auch selber keinen 
materiellen erfolg haben dürfe, auch den fidejussor verpllichtet 
eine promissio, nie aber sah man darauf ob eine causa zur 
Übernahme der fid<yussio vorhanden gewesen, oder gab dem 
bürgen der ohne causa die bürgschaft übernommen, eine «r- 
eeption wider die Uage des glSubigers, oienbar eben darum 
weil dieser klage stets der anspruch an den Schuldner zu 
gründe lag. dafs das S. C. ]\Iacedonianum sich nicht auf die 
vom haussohtt übernommene bürgschail bezog, möchte ähnlich 
zu erklären sein"). 

**) Gajus IUI 116, fr. 2 §3 de doli m. exc. von Ulpian. vergl. 
Liebe Stipulation § 7. 

**) fr. 7 pr. ed. S. C. Macedoulao. von Ulpian. 
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war dagegen der Schuldner selber verbis , aber sine causa § 14. 
obiigirt, so stand nun auch dem bürgen die exceptio doli 
zu, selbst Mrider den willen des Schuldners'*), hieran schliefet 
sich dafs überhaupt alle exceptiones rei cohaerentes ebenso 
Ton dem fidqussor, im vom dem sehuldner selber, der klage 
des gläubigers entgegengesetzt werden kennen**), völlig ent- 
sprechend ist dafs, was der Schuldner compensiren kann, 
ipso jure des bürgen Verpflichtung mindert anzuführen ist 
auch dal's, wenigstens unter gewissen beschränkungen, auch 
die in integnun restitiitio des Schuldners dem hfirgea zu 
statten kommt ^'), sowie dafs andererseits auch incommoda 
des Schuldners auf den bürgen Übergehn, man vergleiche z. b. 
fr. 3 § 3 quod quisque j. in alt. stat. von ülpian: 
si is, pro quo spopondisti, impetraverit ne aliquis de- 
hitor ipsius adversus eom exceptione utator, deinde tu 
in negotio, in quo spopondisti, Teils exceptione nti, nec 
te nec ipsum oportet hoc impelrare, etsi interdum pa- 
tiaris injuriam, si solvendo debitor non sit. 
übrigens dürfte bei Interpretation dieser stelle nicht aul'ser 
acht zu lassen sein dafs Ulpian gerade von dem redet »qui 
spopondit pro alteio«. oh die entscheidung für fidejussoren 
der art, wie das Justinianische recht sie allein kennt» Tellig 
angemessen war, mag unentschieden bleiben, dafs .übrigens die 



fr. 15 pr. de fidcj. von Julian. 
••) fr. 7 de exceplionibus von Paulus, fr. 32 de Adfjussoribus 
und fr. 10 § 12 mandati von Ulpian. die worte Marcians im fr. 19 
de except. »omnes exceptiones quae reo compelunt fidcjussori quoque 
' etiam invito reo competunt« erhalten durch die vergleichung mit dem 
aogcfährten fr. 7 die gehörige begrenzung. 
**) fr. 4 de compens. von Paulus. 

*') man vergleiche hierüber Savigny System VII § 335. auf die 
schwierige frage, unter welchen beschränkangen der bürge sich auf 
die restitution des Schuldners beziehn dürfe, gehe ich nicht näher 
ein, weil nach der cigcnthümlichen natur der restitution aus der 
lösung dieser frage für unsere Untersuchungen wenig zu gewinnen sein 
dürfte. 
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114. einreden des Schuldners «ncli mandatoren m statten kamen/*) 

dürfte weniger aus der natnr des mandats als aus dem einflufs 

zu erklären sein, den die anaiogie der adproniissionen auf 

diese art der bürgschaft ausübte. 

der fidejussor hat die einreden des sduildners »qnte rei 

cohaerent« nicht, sobald er sieh donandi animo yeibürgt. man 

betrachte fr. 9 § 3 de S. C. Maced. von Ulpian: 

non solum filio familias et patri ejus succurritur, verum 
fidejussori quoque et maudatori ejus, qui et ipsi maudati. 
iiabent regressum, nisi forte donandi animo intereesse- 
runt; tone enim com nullnm regressum habent, senatns 
consultom locmn non habebit. 

und fr. 32 de p actis von Paulus: 

quod dictum est, si cum reo pactum sit ut non petatur, 
fidejussori quoque eompetere exceptionem, propter rei per- 
sonam placoit, ne mandati judicio eonyeniatur. igitnr si 
mandati actio nulla sit, forte si donandi animo fidejusserit, 
dicendum est non prodesse exceptionem fidejussori. 

vergleicht man hiermit den §4 Inst, de replic. 
■ exceptiones autem qiiibus debitor defenditur plerumque 
aceommodari solent etiam fidejnssoribus ejus, et recte, qnia 
quod ab üs petitur, id ab ipso debitore peti videtor, 
qnia mandati judido redditnras est üs qnod ii pro eo 
solvcrint, 

so kann man leicht zu dem gedanken kommen dafs nur eben 
wegen der regreÜsklage, und also nur wo diese begründet ist, 
der fidejussor die exceptionen eriialte. für das Justinianische 
recht könnte dies richtig sein, 'die klage wider den bürgen 
war hier nicht mehr eine klage über den ansprach an den 
Schuldner; der einzige grimd, der klage des gläubigers wider 
den fidejussor die exceptionen des Schuldners entgegenzu- 
stellen, war die rücksicht dafs nicht auf indirectem wege, 
und zwar durch die mandati actio des bürgen, von dem 



**) vergl. z. b. fr. 9 § 3 de S. G. Macedoo. von Ulpian* 
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sdmldner beigetrieben werde was direct von ihm nicht ein- U«; 
geklagt werden durfte, dafs dies aber nicht der grund war 
weshalb im classischen recht der bürge die exceptiones rei 
eohaeraites erhielt, ergiebt sich zunächst daraas dafii, hätte 
man diesen grand für maCtgebend eraditet, man ebenso wol 
aaefa die rein persönlichen einreden dem borgen hätte geben 
müssen, und dafs auch, wo eine regrefsklage anerkannt wurde, 
keineswegs immer der regrefsberechtigte die einreden hatte, 
man denke z. b. an einen correus^'); ferner aber daraus 
dais, wo die regrelsklage des bürgen nieht durch den animos 
donandi ausgeschlossen war, der bürge dennoch die einreden 
hatte ülpian und Paulus also, wenn anders ihre worte 
uns unverfälscht erhalten sind, scheinen sich hier, wie dies 
bei Römischen Juristen Uberhaupt nicht selten ist'*), etwas 
weit ausgedrückt zu haben, und was nur in einem, aller- 
dings dem gewöhnliehsten, ialie wahr ist, als regei für alle 
f3d{e, in denen die mandatsklage ausgeschlossen ist, auszu'? 
sprechen , doch nicht ohne auf jenen einen fall , den sie allein 
im auge haben, spcciell hinzuweisen, wul'ste übrigens wirklich 
Paulus keinen andern grund für die ertheilung der einreden 
an den fidejussor anzufahren als da£i dieser die mandats- 
klage habe, so beweist dies wie sehr man zu seiner zeit 
berdts das bewufstsein verloren dafs die res, auf die sieh 
die klage wider den fidejussor beziehe, der auspruch des 
gläubigers an den Schuldner sei. 

war also die regrefsklage weder grund noch bedingung 
davon dafs der fidejussor die exceptionen des Schuldners er- 
hielt, so firagt sich warum dieselben dem der donandi animo 
sich verbürgte nicht ertheiit wurden. , wahrscheinlich weil 
man stets der ansieht war dafs diese., art der verbürgung 

*•) vcpgl. Savigoy Obligationenrecht § 23. 
**) fr. 16 § 1 ad S. C. Vcllej. von Julian. 

**) man vergleiche Savignys meisterhafte ausführungen über die, 
Wirkungen der exceptionen im aligemeioen behaadeloden, stellen alter 
juriaUn, System Y § 249. 
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§14. eine vBlIig selbständige Obligation des bürgen erzengen müsse, 
deren causa eben jener animiis donandi sei, und die nur hin- 
sichtlich ihres Zweckes in einem gewissen zusammenhange 
mit der Obligation des ersten Schuldners stehe ^'). 

daÜs der fidejussor fttr die fremde schuld verhaftet ist, 
spridit sieh auch darin aus, dafs seine verbindliehkot auf- 
hört sobald jene schuld erlischt, auch wenn eine befriedigung 
des gläubigers nicht statt gefunden iiaben sollte, so namentlich 
wenn der gläubiger den Schuldner beerbt, man vergleiche 
fr. 7i de fidej. you Paulus, wichtiger noeh erscheint fr. 5 
pr. ut iegat. von Pi^inian: 

post^[uam heres ab hostibus eaptus est condido legati, 
cujus nomine proposita stipulatione cautum fuerat, exstitit. 
fidejossores interim teneri negavi, quia neque jus neque 
persona esset ad quam verba stipulationis dirigi possint. 
zu berücksichtigen ist auch der versuch, die fidejussio 
als eine redemptio litis an&nlassen, wovon in dem fr. 6 § 7 
mandati von Ulpian gehandelt wird, freilich scheint hieraus 
gerade für die eigenthümliche natur der fidejussio nicht viel 
geschlossen werden zu können, da, wie auch RudorlT*') 
bemerkt hat, der genannte Marius Paulus sich als Sponsor 
und nicht als fidejussor verilvtirgl; haben dürfte. 

die verschiedenen auffassungen denen das wesen der fide- 

Girtanners behaiiptiingen , Bürgschaft § 12, die darauf hinaus- 
laufen dafs der fidrjussor als sokiier nur die die hauptschuld ganz 
vernichtenden und auch schon bei abschlufs der lldejussion vorhan- 
denen einreden erhalle, wären schief selbst wenn stets die regrefs- 
llage die bedingung gewesen wäre, unter der dem bürgen die ex- 
ceplionen ertheilt worden wären , weil der fidejussor die regrefsklage 
selber nur eben als fidejussor hat. übrigens ist die angenommene Unter- 
scheidung betreffs der Zuständigkeit der exceptionen durchaus willkürlich, 
dafs die exceptio melus von der regrefsklage unabhängig dem bürgen 
zustehe, sagt Labeo (im fr. 14 § 6 quod metus c. von Ulpian) ebenso- 
wenig ausdrücklich, als Paulus (im fr. 14 § 1 de except.) von den ex- 
ceptionen rei judicatae, doli mali jurisjurandi und quod metus causa 
factum est, gleiches hervorhebt. 

«0 Zcitscbr. f. g. R. W. b. XIllI (depens.). 
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jussio anteilag, treten bei dem falle dentBck einander ^ f i4» 

genüber, wo der Schuldner zu einem gewissen facere ver- 
pflichtet isl und der üdejussor dies facere unmöglich macht, 
ab alte regel galt im Römischen rechte dafs die eintretende 
Unmöglichkeit der erfiillung den Schuldner befreite, wenn dieser 
nicht jene unmög^efakeit selber herbeigefiihrt^'), oder bereits 
▼or eintritt der Unmöglichkeit sidi in mora beftmden hatte'*), 
in diesen beiden fällen bestand natürlich auch des fidejussors 
Verhaftung fort neben der hauptschuld *°). dadurch aber daü» 
der fidejussor jene ieistimg unmöglich macht, kommt der 
Schuldner sicher nicht in mora; auch ist der Schuldner im 
allgemeinen fiir was der bürge thut nicht verantwMrtiich: 
sonach bedingt die consequenz dafs der Schuldner frei werde 
wenn der bürge das geschuldete facere unmöglich macht; 
und war nun wirklich der bürge nur fiir des Schuldners 
Obligation Tcrhafret, so mufste mit jener auch seine eigene 
yeribindlichkeit erlöschen, analog scheint der faH, wo der 
Schuldner, zu einem non facere verpffiehtet, einen bürgen ge- 
stdlt hat, der das verbotene facere vollbringt: hier kann so 
wenig wider den Schuldner, qui nihil fecit, als wider den 
bürgen, der das non facere nicht selber schuldete, geklagt 
werden, man sehe fr. 49 § 1 de v erb. obl. von Paulus, 
gleich consequent erfafsten die alten juristen den erst be- 
sprochenen fall. 

fr. 19 de dolo malo (Papinianus 1. 37 quaestionum): 
si üdejussor promissum animal ante moram occiderit, de 
dolo actionem reddi adversus eum oportere Neratius Priscus 
et Julianns responderunt, quoniam debitore liberato per 
eonseqnentias ipse quoque dunittitnr. 

* 

**) fr. 91 de verb. obl., fr. 36 § 2 de her. pet. von Paulus, lent. 
ree, V 7 § 4. 

**) fr. 5 pr. de reb. cred., fr. 23 de v«rb. obL von Pomponius, 
fr. 82 § 1 cod. von Ulpian. 

*•) fr. 24 § 1 a« nturii, fr. 49 pr., fr. 88 de verb. oU., fr, 58 § 1 
de fidej. von Pavlni. 
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114. anders aber freilich mufste die entscheidung lauten, wenn man 
eine eigene mehr oder weniger selbständige auf die person 
des bürgen bezügUche Obligation annahm; diese durfte der 
fidejussor durch die eigene handlang niehl zerstören, so sagt 
Panhis"): 

sed si fidejussor hominem oedderit, reus liberatnr, fide» 

jussor autem ex stipulatione conveniri potest. 

und Papinian °^), der also im citirten fr. 19 nur ältere mei- 

nung *') anführt: 

doli actio non immerito desiderabitur, aJiter qoam in 
persona fidejussoris, qm promissum hominem interfedt, 
qoia tenetur ex stipniatu actione fidejussor, quemadmodum 
tenebatur si debitor sine berede decessisset. 

gescliichtlich interessant ist übrigens dieser fall vornehmlich 

darom, weil wir audi das mittelglied zwischen den beiden 

einander direct entgegenstehenden meinangen kennen: denn 

Aincan*^ berichtet: 

in ipsum fidejussorem ex edieto actionem restitui debere, 
quemadmodum in eum iidejussorem qui hominem pro- 
missum occidit. 

auch veigleidie man fr. 32 § 5 de asuris Ton Marcian: 
item sl fidejussor solus moram iecerit, non tenetur, sicati 
si Stichum promissmn oedderit, sed ntSis actio in hunc 
dabitur. 

wol möglich dafs auch die von Paulus und Papinian ge- 
nannte ex stipulatu actio noch eine utiÜs actio war: aber 
man kümmerte sich nicht darum, weil man von der alten 
anschauung, der der Untergang der bürgschaftsyeibindlichkeit 

als nothwendige consequenz des erlöschens der hauptschuld 
erschien, abgewichen war. 

fr. 88 de verb. obl. 
••) fr. 95 § 1 de solut. 

vergl. übrigens Savignys System Y s. 615, und Ribbentrop 
CorrealobligationeD s. 32. 

**) fr. 38 § 4 de solutionibus. 
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ähnlich müssen die vefsehiedenen anffiissiuigen einanider 
in bezug anf die annähme einer mora gegenüber gestanden 
haben, haftet der fidejossor nur ftir die fremde sehnld nnd 

schuldet nichts in eigner person, so ist auch eine mora, » cum 
apud eum steterit quominus . . . « , nicht woi anzunehmen, 
dies war die alte Anschauung, iiher die Mareian in dem ci- 
tirten fr. 32 zu vergleichen ist sobald man aber eine mehr 
selbstiindige Terpflichtung des fidejossor annahm, mufste man . 
auch eine mora desselben möglich erachten, so gnt wie eine 
mora des de pecuHo verhafteten pater famiüas. und dal's 
diese anschauuug den Römischen Juristen nicht fremd ge- 
wesen, beweistti fr. 44 de operis üb. und fr. 127 de verb. 
obl. von Scaevola. 

Yon dm dgenthümBehkeiten der fidejussio, in denen 
sich die neuere auffassung bekundet die der obhgation des 
lidejussors gröfsere Selbständigkeit zuschreibt, ist zunächst 
der Übergang der Obligation auf erben hervorzuheben, die 
fidejussio gehörte also ab passivum zum vermögen des fide« 
jussors, da nur eben vermögen auf die erben übergeht, weit 
entfernt bin ich die behauptung dafs auch die fidejussio an- 
fänglich unvererblich gewesen, für anderes als für eine ver- 
muthuDg auszugeben, wäre sie falsch, so würde dies keine 
wesentliche änderung meiner ansieht über die geschichtliche 
entwiekelung der fidejussio bedingen, nur das wäre einzu^ 
rinmen, dafs die Römer yon anfang an der fidejussio eine 
gröfsere Selbständigkeit zugeschrieben hätten als ieh aner- 
kennen möchte; dafs aber diese Selbständigkeit sich mit der 
zeit immer mehr und mehr fortgebildet und gekräiUget, bliebe 
nichts desto weniger wahrscheinlich, übrigens dürfen wir 
WS von der obigen vermuthung auch nicht durch den ge- 
danken abschrecken lassen, dafs überall die Verwandlung eines 
unvererblichen rechtsinstituts in ein vererbliches eine schwierige 
und weitläufige sei, und eine solche daher in der rechtsgc- 
schichte ohne zwingenden beweis nicht angenommen werden 
könne, es wäre wol möglich dais anfaiigs niemand je darauf 
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1 1«. verfallen wäre wider den erbta eines fidejussor za klagen, 
imd dafs dennoch maneher erbe, ans pietät für die fides des 
erUassefs, die dnrch das »fide mea esse jubeo« besonders 

festgebunden erscheinen mochte, den gläuhiger befriedigt hätte, 
war der Schuldner nicht völlig insolvt'iit, so war das ge- 
brachte opfer kein grol'scs. was oit aus persönlicher an« 
lubigÜchkeit gescbehn, konnte, nachdem es allgemeia sitte 
geworden, von den einzefaieD bald im bewnCstsein der ver- 
pflichtong gethan werden, und nun war kein gmnd yoiv 
haiiden die auch formell wider den erben des fidejiissors 
leicht begründete klage zu versagen, diese entwicklung ist 
desto wahrscheinlicher je weniger im alten Rom processirt 
wurde, hätte es praejudiden gegeben, die den erben eines 
fidejossoris freisprachen, so hStte dieser umscUag der allge- 
m^en rechtsansdianung nieht leicht eintreten können; aber 
dies arguraent ist kraftlos, da nichts uns zwingt das Vor- 
handensein solcher praejudicien anzunehmen, und wir wissen 
dafs auch über zweifellos klagbare ansprüche, wie z. b. die 
auf rückgabe der dos, Jahrhunderte lang keine klage ang^ 
stellt worden ist 

bezeichnend für die angenommene Selbständigkeit der 
hdejussio ist ferner dafs der fidejussor als defensor ftir den 
Schuldner und der Schuldner als Vertreter des Edejus- 
sors auftreten**), ebenso dais der fidejussor fOt seine Ver- 
haftung wiederum einen bürgen stellen kann*'), wenn der 
Schuldner den bürgen oder dieser jenen beerbt, so prüften 
bereits ältere Juristen, z. b. Proculus und Sabinus, ob hier 
die ii dejussorischc Obligation erlösche oder nicht, schon dafs 
die frage aufgeworfen wurde, genügt zu beweisen dafs man 
der Verpflichtung des fidejussor selbstiindigkeit zusehrieb, da 
ndbcn der directen eine rein access<Hnsche Verhaftung dea- 
selben Schuldners, fiir die eigene schuld die kbge zu über- 

••) 80 im fr. 63 § 1 pro socio. 
»•) vergl. fr. 10 § 12 mandaü aoch von Ulpitn. 
Cr. 8 § U de iUKjaisoribot ven Ulfian. 
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nebmen, ebensowenig denkbar sein würde wie dafs der ii4. 
Schuldner als defensor für sich selber auftreten könnte, übri- 
gens werden dieser und ähnliche fjflie in Terhältnifsmärsig 

vielen pandektenfraginenten besprochen , und man gelangte 
schliefslich zu dem resullat, dafs zwar die bürgschaftsver- 
bindiichkeit in die hauptscbuld aufgehe, doch, wo sie wirk- 
satter als jene, diese greisere wkksamkeit nicht erlöschen 
dilrfe. lu vergleichen hierüber sind fr. 32 § 1 de cond. 
ind. und fr. 14 de fidejussoribus von Julian, fr. 21 
§1—5 eod. , fr. 38 § 5 de solut. von African, fr. 93 
§2 — 3 eod. von Scaevola, fr. 3 pr. § i de separat., 
fr. 50 de fidej. von Papinian, fr. 13 de duob.- reis 
von Venulejus. 

unsere Untersuchungen über das der adpromisaionen 
mögen hier abbrechen, nachdem wir fiir beantwortung der 
frage, inwiefern die klagen wider den schiddner und wider 
den bürgen als klagen de eadem re zu betrachten seien, die 
feste grundbige gewonnen haben, wir haben gesebn dals im 
alteren rechte jede adpromissio eine v^indlidikeit des ad- 
promissors begründet sich fiir die schuld eines dritten aus- 
klagen zu lassen, und dafs daher die klage wider diesen 
dritten wegien eben dieser schuld und die klage wider den 
adpromissor nothwendig als klagen über dieselbe res er- 
seheinen mufsten. sponsio und fidepromissio haben ihren 
Charakter nidit verSndert; dagegen erlangt die fidejussio, die 
von anfang an freierer natur gewesen, immer gröfsere Selb- 
ständigkeit, bis endlich nach Justinians Constitutionen die 
klage wider den Mejussor nicht mehr als klage über die 
schuld des debitors gelten kann. 
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Identität der res. 



§ 15. Uebersielit der merkmale der idenlitxe. 

Dm untersaehilligeii des vorigen absclmitts behandelteii 
die frage, wie ein klagbarer anspmeli eoMiimirl werde, und 

bezogen sich dahtr auf die actio, als dasjenige was consu- 
iiiireud wirke, und die res, als den gegenständ der con- 
sumption , sowie audi auf das veriiäitiürft beider zu einander, 
denken wir uns nnn als richter, Tor denen einer von beiden 
theilen sich darauf beruft, dafs der von dem gegner verfolgte 
ansprucK bereits durch eine klage verzehrt worden, so werden 
wir unsere äugen auf zweierlei zu richten haben: einmal, 
ob das verfahren das statt g^fimden, der art gewesen daTs 
die res, weiche demselben zu gründe lag, dadurch consumirt 
worden; zweitens, ob diese consnrairte res dieselbe sei, die 
jetzt wiederum eingeklagt werde. 

die annähme dafs der richter hier eine zwiefache prüfung 
anzustellen habe, mag willkürlich erscheinen, wo es sich 
um eviction der gekauften sache handelt, wird niemand be- 
haupten dals der richter zuerst zu prüfen habe ob eine 
Sache verkauft, sodann ob die verkaufte dieselbe sei, die jetzt 
evincut worden; der richter soll eben nur das ergründen, 
ob die evincirte sache verkauft, oder was ebensoviel, ob die 
verkaufte sache evincirt ist. ebenso, möchte es scheinen, habe 
der richter hier nur zu ermitteln ob über den eingeklagten 
anspruch bereits ein mal kUge erhoben worden; jede Zer- 
legung dieser frage sei ungerechtfertigt, der unterschied aber 
zwischen beiden fHllen besteht darin, dafs fiber die Identität 
einer verkauften sache überhaupt nur ausnahmsweise streit 
zwischen den parteien sein kann, und gewilsheit hierüber 
meist durch sinnliche Wahrnehmung zu erlangen ist, wogegen 
die res auf die eine klage sich bezieht, nach ihrer eigen- 
thfimlichen beschaffenheit, und da sie auch in der foimel 
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keinen bestinimten ansdiuek findet, immer nur durdi eine |i>t 
mehr oder weniger freie geistesthätig^it erkannt werden, 

und daher die Untersuchung, ob mehre vielleicht äufserlich 
ganz verschiedene klagen auf dieselbe res zu beziehen seien, 
mit bedeutenden Schwierigkeiten verbunden sein kann, es 
kann also ancli nieht befremden dafs die frftge, woran die 
identitit der res bei mehren klagen zu erkennen sei, ron 
den Römisdien Juristen mehrfach sehr sorgfältig besprochen 
wird, man sehe zunächst 

fr. 27 de exe. rei jud. (Neratius 1. 7 jnembr.)- cum 
de hoc an eadem res est quaeritor, haec spectanda sunt: 
I. personae, 

IL id ipsum de quo agitur, 

m. causa proxiraa actionis. 
nec jam inleresl qua ratione quis eam causam actionis 
competere sibi ejustimasset; perinde ac si quis, postea- 
qnam contra enm jadicatam esset, nova instrumenta causae 
suae repperisset 

und 

fr. 12 eod. (Paulus 1. 70 ad ed.): cum quaeritur haec 
exceptio noceat ucc ue, iuspicieudum est 

I. an idem corpus sit, 
fr. 13 eod. (ülpianus 1. 75 ad ed.): quantitas eadem, 
idem jas, 

fr. 14 eod. (Paulus 1. 70 ad ed.) et 
n. an eadem causa petendi, et 
UL eadem condicio personarum; 
quae nisi omnia concurrunt, alia res est. idem coipus 
in hac exceptione, non utique omni pristina qualitate 
vel quantitate servata, nulla adjeetione deminutioneTe facta, 
sed pinguius pro communi utilitate accipitur. 
Neratius und Paulus führen offenbar dieselben merkmale auf, 
nur in verschiedener reihenfolge. zu vergleichen mit ihren 
aussprfichen ist eine definition Julians die Ulpian anführt: 
fr. 3 de exc. rei jud. Julianus libro tertio digestornm 

U 
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respondity eseqitioneiii rei judieaftae obstare, ([ooliiu 
eadem quaestio intcr easdem peraonas revocator« 
und hiermit ^an tibereinstiiniiieiid, 

fr. 7 § 4 eod. : et generaliter, ut Julianus definit, ex- 
ceptio rei judicatae obstat, quoUeas iuter easdem per- 
sonas eadem quaestio revocatnr, vel alio geiiere judicü. 
es scheint ab oh nach Julians auffassnng die »eadem «piaestios 
die er sehen der ptrsonenidentitiit allein herroiheht, die stelle 
der »eadem causa« und des »idem corpus« bei Neraz und 
Paulus vertreten solle, wichtig ist tlie beinerkung Julians dafs 
auch »alio i^enere judicü de eadem re« gestritten werden könne, 
sie wird bestätigt von Ulpian: 

fr. 5 de exe. rei jud.: de eadem re agere videtur et 
qni non eadem actione agat, qua ab initio agehat: sed 
etiam si alia experiatur, de eadem tarnen re . . . . ceterum 
cum quis actionem mutat et experitur, duramodo de eadem 
re experiatur, etsi diveoso genere actionis quam insti- 
tuit, videtur de ea re agere. 
indem wir vorläufig ein nSheres eindringen in die he« 
dentnng der von Julian als kennzeichen der identitSt an- 
geführten »eadem quaestio« aussetzen, wenden wir uns zu 
der hetraclitung der von Neraz und Paulus, wenn auch mit 
verschiedenen ausdrücken, übereinstimmend angegebenen merk- 
male, und schlieüsen hieran die Untersuchung, inwiefern mehre 
klagen, mit denen de eadem re procesairt werden kann, von 
einander verschieden sein dürfen. 

§ 16. Dieselben personen. 

Als efstea kennzeiehen der identitftt der res nennt Ke- 
ratins »eaedem personae«; ihm stimmen audi Julian und 

Ulpian bei. etwas vorsichtiger als sein Vorgänger redet Pau- 
lus von der »eadem coudicio personarum«. aufser den im 
vorigen paragraptien bereits angeführten stellen sind hierüber 
aneh noch fr. 2Z de exc rei jud. von Pauks, fr. 2B pr. 
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eod. von Papiman und fr. 63 de re jud. von Macer zu §u, 
vergleichen. 

daft die identitSt der personen als bedingung der iden* 

tität der res erscheint, ist die iiothwciidige folge davon dafs 
nach Römischer anschauung die res, wie die denselben nah- 
verwandten Obligationen, der regel nach unübertragbar waren, 
kann die fordrang des A nie auf den B üjbergehn, so er- 7 
gkbt sich unmittelbar dafs die fordrung des einen von der > 
des andern dne vSUig gesonderte existenz haben mufs. die 
Unübertragbarkeit aber erleidet, wie bei den obiigatiouen , so 
bei den res gewisse ausnahmen. 

activ und passiv können Obligationen vom erblasser auf 
den erben übergehn; die fordrung des erben ist dieselbe 
fordrang die firflher dem eiblasser zugestanden, ebenso kann 
im allgemeinen jede res auf erben Ubergehn, und der eintritt 
des erben in dieselbe erzeugt keineswegs eine neue res. des 
Paulus aussprach »personarum mutatio aliam atque aliaui 
rem facit« gUt in diesem falle nicht, hatte der erblasser be- 
reits geUagt über die res und der eri>e träte nun in gleicher 
art klagend auf, so wäre seine klage als aetio de eadem re 
zurückzuweisen, obgleich jetzt die res sich auf seine eigene 
person bezöge und aus seiner person noch keine klage über 
diese res statt gefunden hätte, dais übrigens klagen des 
eiben und des erblassm trotz der Verschiedenheit der per- 
sonen ak klagen de eadem re zu betrachten seien, war den 
Römischen Juristen so unzweifelhaft, und erscheint den gnmd- 
regeln über die erbfolge so durchaus entsprechend, dal's wir 
uns nicht wundern dürfen diesen satz nirgends ausdrückhch 
hervorgehoben zu sehn, in einzelnen Fragmenten scheinen 
entfernte andeutungen erkennbar zu sein: so in Modestins 
Worten im fr. 10 de except.: 

Modestinus respondit: res inter alios judicata aliis non 
obest; nec si is contra quem judicatum est, heres ex- 
stiterit ei contra quem nihil pronuntiatum est, hcredi- 
tariam ei litem inferenti praescribi ex ea sententia posse. 
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Iii* quam proprio nonmie disceptans, anteqaam heres exsti« 
terit, excepit. 

▼ielleidit auch in dem fr. 63 de re jnd. yon Macer: 

diversa causa est, si fundiiiii a lo Tilius petierit, quem 
ego quoque, sed nou ex persona Titii, ad nie pertinere 
(tico: nam quam vis contra Titium, me sciente, jadica- 
tum Sit, niiUtim tarnen praejadidiun patior, qoia neque 
ex eo jure quo Titius victns est vindico, neque potui 
Titio intercedere quo minus Jure suo utatur; sienti et 
de colierede supra diximus. 

gewisse res aber köoDen nicht allein durch erl>schafit 
von einer peiiion auf die andre übertragen werden, eigen- 
thum und Xhnliche rechte waren wenigstens in den uns näher 
bekannten zetten Roms frei yerftufserlieh. mit dem ganzen 

recht geht hier aiicli der einzelne klagbare anspruch , der sich 
als ausflui's dieses rechts darstellt, vom auctor auf den rechts- 
nachfolger über, daher gilt die klage dieses successors im 
verhäitniÜs zu der klage des auctor als klage de eadem re; 
und wo daher der auctor bereits geklagt hat, steht auch 
seinem nachfolger die exceptio rei jadicatae entgegen, so 
sagt Papinian allgemein im fr. 28 de exc. r, jud. : 

exceptio rei judicatae nocebit ei qui in dominium suc- 

cessit ejus qui judicio expertns est. 
^rigens liegt zu tage dafs, sobald man eine Übertra- 
gung von rechten einer person auf die andre mittels uni- 
versal- oder singularsucression als möglich zuliefs, man zu- 
gleich aucli anfangen mulstc die aus dem übertragenen rechte 
flieOsenden klagen, gleichviel oh sie von dem auctor oder 
von dem successor angestellt waren, als klagen de eadem re 
zu betrachten, indem es sonst gar leicht gewesen wSre durch 
fingirte Übertragung des betreffenden rechts die Wirksamkeit 
unserer regel gänzlich zu zerstören, auch die andre vielfach 
anerkannte ') regel, dafs niemand mehr recht übertragen könne 

0 vergl. z. b. fr. 67 de contr. empL von Pomponlos, fr. 20 de 
aeq. rer. dom., fr. 54 und fr. 59 da reg. jaris von Dipiaa, fr.i20 
und 170 § 1 eod. von PaDlos. 
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als er selber habe, zwang daza dem beklagten dieselben fte. 
rechtsniittel wider den recbtsnachfolger zn ertheilen, die ihm 

wider den auctor zugestanden haben würden. 

einzelne fälle in denen die consumption wider singuiar- 
successoren wirksam wird, sind hier noch anzufüliren. wo der 
Verkäufer geklagt hat, da tritt auch dem k&ufer die eiiceptio 
rei judicatae entgegen; man sehe fr. 16 § 1 rat rem hab. 
von Pomponius, und yergleiche mit fr. 22 § 8 eo d. von Julian, 
ebenso aber sltht die exceplion auch dem pfandgläubiger als 
rechlsnachfülger entgegen, wenn der verpf ander bereits vor 
der Verpfändung auf die verpfändete sache geklagt hatte; 
fr. 3 § 1 de pign. et hjp. von Papinian, und fr. 11 § 10 
de exc. rei jud. von Ulpian. aber auch wenn der zuerst 
bddagte den besitz der sachc , wegen deren er belangt worden, 
einem dritten übertragen hat, so bewirkt dieser eintritt einer 
neuen person keine neue res. die klage wider den besitz- 
nachfolger gilt als klage de eadem rc, so gut wie die klage 
des rechtsnachfolgers. daher wird auch hier die regel »bis 
de eadem re ne sit actio« wirksam, und der besitznach- 
folger erhält wegen der wider seinen auctor angestrengten 
klage die exceptio rei judicatae. man vergleiche fr. 9 § 2 
de exc. rei jud. und fr. 11 § 3 cod. von Ulpian, der 
liier auf Julian, und die paralielstelle fr. 25 § 8 fam. erc, 
von Paulus, der auf Pomponius sieh bezieht 

wo ^rigens persönliehe klagen , den dinglichen ähnlich, 
nicht iiiiinitlelbar an bestinniile personen geknüpll sind, son- 
dern, wie z. b. die actio aipjae pluviae arceinlae, durch recht 
und besitz mit der person der betheiligten verbunden werden, 
kann natiislich auch ein Übergang der res durch Übertragung 
von recht oder besitz seitens des Vorgängers auf den nach- 
folger bewirkt werden; daher die neue klage dieses oder 
wider diesen als zweite klai^e de eadem re abzuweisen ist. 
man sehe fr. 11 § 9 de exc. rei jud.: 

si egero eum vicino aqnae pluviae arcendae, deinde al« 
teruter nostrum praedium vendiderit, et emptor agtt vel 
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II«. com eo a^ptiur, haac eiceptio nocet: scd de eo <^»ere» 
qaod uun erat facUmi, cum jadidum acciperetur. 

§ 17. Die correaiobligationeD. 

Haben wir bisher die fälle betrachtet wo die res trotx 
suceessiver personenverschiedoiheit, indem Sejns an die stelle 
des Lucius tritt, als identisch gelten, so ist jetzt zu be- 
merken (laCs das Römische recht eine gewisse identität der 
res auch J)ei gleichzeitiger personenverschiedenheit anerkennt, 
so dals in bestimmten fällen des Lucius und des Sejus klagen 
actiones de eadem re sind, ohne da£s einer yon beiden in 
die stelle des andern eingerückt wMre, und ohne dals der 
eine die res des andern einklagte, respective wegen derseimi 
ausgeklagt würde, fälle dieser letzten art haben wir bereits 
bei der adstipulatio, den adpromissionen und den actiones 
adjecticiae qualitatis kennen gelernt. 

dais eine res oder eine fordnmg zu Ycrschiedenen Zeiten 
in Terscfaiedener gestalt sich darstelle, und auch anf yerschie- 
dene personen nach einander sidi bezi^e, dabei aber doch stets 
eine imd dieselbe bleibe, ist eine einfache und natürHche 
anschauung, sobald wir der res und der Obligation ein ge- 
wisses leben, das hcifst dauer in der zeit und zngleieh eine 
wenn auch beschränkte wandelbarkeit zngestehn. aber dais 
zu gleicher zeit existirende ansprO^ yerschiedener personen 
oder an verschiedene personen, die res des Sejus und die 
des Lucius, als ein und dieselbe res zu betrachten seien, 
scheint nicht eben so nahe zu liegen, die Obligationen auf 
welche diese betrachtongsweise anwendnng findet, nennen wir 
eorrealabligationen. gewifs thSten wir sehr unrecht, wölken 
wir sie als ein product der Spitzfindigkeit RSmIscher Juristen 
auflassen: erwachsen aus dem täglichen verkehr wurden sie 
ausgebildet von den Juristen niit strenger consequenz und 
in genauem aasdüufs an die formen des processes. mit dem 
Untergänge des formellen processes verloren sie an bcdevtang. 
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erst nachdem wir wieder kenntnifs von diesem verfahren gc- 
Wonnen, gelang es auch hier dem Römischen Scharfsinn an- 
lAemd zu folgen, die fftotsm Terdienste die Keiler ') und 
Ribbentrop*) hier sieh erworben, sind lingsi gdbflhrend 
anerkannt; yon allen spitem bearbeitem bat Savigny') diese 
lehren am meisten gefördert, indem er den exceptionellen 
Charakter der correalobligationen gebührend würdigte, und 
demgemäfs auch die actiones adjecticiae qualitatis aus ihrer 
zahl verwies, indem ieh Savignjs darsteUnng ab feste grand- 
lage voraussetze, will ich versuchen einige untersdieidungen 
noch schärfer durchzuführen. 

CS ist durehaus kein seltner fall dafs durch eine ge- 
meinsame haudlung raehre personen einer dritten gegenüber 
zugleich verpflichtet oder berechtigt werden, wo dies ge« 
schiebt, mufo ab regel gelten, da& die so entstdienden Ver- 
bindlichkeiten oder fiMrdrungen aller einzelBen frei neben« 
einander bestehn, dafs jeder anderes, wenn auch gleiches, 
schuldet oder zu fordern hat als jeder andere, und was 
von dem einzelnen oder an den einzelnen zu leisten ist, zu 
der von allen oder an alfc zu machenden lebtung sieh ver- 
hiUt wie der theil zum ganzen, dies bt der erfolg sowol 
wo durch gemeinsamen vertrag ohne besondere nebenbestim- 
mung mehre sich verpflichten oder berechtigen^), als wo 
raehre gemeinsam ein delict verüben betrcfls der zu erlegen- 
den strafe, in bezug auf den dem verletzten zugefugten schaden 
mag hier der einzelne oft ein dupium oder ^uadruplum zu 
eDtriehten haben: aber verglichen mit dem was von allen 

>) Lit. Gout. § 49 und § 52 folg. 

•) Correalobligationen. 

*) Obligationenrecht § 16 folg. 

*) ebenso wo ein geschäft eines sklaven mehre herrn zugleich • 
berechtigt, sehr anschaulich macht dies fr. 5 de slip. serv. von Ui()ian: 
• servus communis sie oninium est, non quasi singulorum totus, sed 
pro parlibus ulique indivisis, nt iritellcclu magis partes babeant quam 
corpore, et ideo si quid stipulatur vcl quaqua aÜa ratione acquirit, 
Omnibus acquirit pro parte , qua dominium in eo babent«. 
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fi7. delinqnenten zusammen zu ktsten ist, schuldet der einzdne 
doch nur einen theü. auch wo durch snccession eine oh]t> 
gation auf mehre herechtigte oder yerpflichtete übergeht, gilt 

die gleiche regel, dafs die Obligation nach der anzahl der 
succedenten in einzelne Partialobligationen zerfällt. 

ausnahmsweise aber kann durch eine handiung auch 
eine solche Verpflichtung oder berechtigung mehrer personen 
begründet werden, dafs jeder einzelne das ganze, und mit- 
hin dasselbe wie jeder andere, zu leisten oder zu fordern 
hat, daher der gegenüberstehende gläubiger oder Schuldner 
von allen zusammen nicht mehr zu empfangen, respective 
an alle nicht mehr zu zahlen hat als von jedem oder an 
jeden allein, wo rechtsverhältnisse dieser art begründet sind, 
Imden wir in den qneUen vielfach den ausdruck »duo« oder 
»plures rei« gebraucht zur bezeichnung der also gemeinsam 
verpÜichteteii oder berechtigten, einzeln heifsen jene »rei de- 
bendi« oder »promiitendi «, diese »rei credendi« oder »sti« 
pulandi«. aus dem einmal gebrauchten ausdruck »coirei« ist 
die moderne terminologie erwachsen, der »correalitSt«, »cor- 
realobligationen« und Shnliches wohlbekannte bildongen sind. 

gewifs muCs man der jetzigen Wissenschaft des Römi- 
schen rechts die befugnils zugcstelm neue ausdrücke zu er- 
finden und zu benutzen , deren sie in ihrem systematisirenden 
bestreben nothwendig bedarf: aber die gefahr ist nicht zu 
verkennen dafs unter dem modernen namen ein modemer 
begriff entwickelt werde, so hatte man namentlich unter den 
namen der corrcalobligatioucn bis auf Ribbentrop i^anz un- 
gleichartige rechts Verhältnisse zusammeogefafst , und wunderte 
sich dann nicht wenig, wenn die von Römischen Juristen 
für einige derselben gegebenen regeln auf andre, die man in 
* denselben rahmen zu spannen bestens bemüht war, durdiaus 
nicht passen w^ollten. 

das gebiet der correalobligationen darf nicht weiter aus- 
gedehnt werden, als nach Römischer anschauung der aus- 
druck »duo rei« anwendung finden kann, der ungebühr- 
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liehen erweitming der grenzen entginge man am sichersten, ii7. 
wenn man nur wo die quellen jenen aoadnick bezeugen, von 
eorrealobligationen reden woUte. freilich aber sind unsere 

quellen so unvollkommen dafs man auf ihr stillschweigen 
nicht allzuviel bauen, und was vielleicht nur der zufall ver- 
schuldet hat, nicht für eine feste grundlage halten darf, wo 
also Obligationen Ihrem wesen nach den durch jenes zuver- 
lässigste merkmal vollbeglanbigten eorrealobligationen vdllig 
gleichartig ersdieinen, wn*d man Ümen auch diesen namen 
zubilligen und die demselben entsprechenden regeln auf sio 
anwenden können. 

wesentlich gleichartig aber sind den nnzweifelbaren eor- 
realobligationen nur wenige schuldvcrhaltnisse, und nur solche 
von relativ geringer bedeutung; wogegen mandie andre von 
weit gröfserer bedeutung denselben äulserhch ähnlich erscheinen 
können. 

es giebt eine reihe von fällen bei denen auch mehre 
verpflichtete einem berechtigten in der art gegenilberstehn, 
dals jeder von ihnen dasselbe, und zwar die ganze von dem 
gläubiger zu fordernde leistung, schuldet, wo also, wie bei 

den eorrealobligationen, alle zusammen nicht mehr zu leisten 
haben als der einzelne, und wo die leistung jedes einzelnen 
alle andern liberirt, die aber dennoch von den eorrealobli- 
gationen sowol ihrer entstehung als ihrer Wirkung nach ver- 
schieden sind, dieser art sind die veibindlichkeiten mehrer 
die gemeinsam ein delict verübt haben betreffs des zu ge- 
wahrenden Schadenersatzes, ferner die Verhaftung von nuhren 
depositaren, miethern, commodataren oder mitvormündern hin- 
sichts der dem verkürzten gläubiger zu leistenden entschä- 
digung, insoweit nämlich jeder einzebe hiezn durch eigenen 
dolus, respective culpa, verpflichtet ist. in den meisten föllen 
sind hier die auf dasselbe object gerichteten Obligationen gar 
nicht aus derselben handlung entsprungen: aber auch wo 



*) vergl. Stvigny Obligitionenr. §20, 
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|t7. dies ^esdieheD, wo durch wirklich gemeiasame handlim^ 
die ver|^ehtiiii§ begründet worden, fehlt überall der wille 
eine gemeinsame Obligation zu erzeugen, der für das ent- 
stehen der correaiobligaliüiieii charakteristisch ist. 

hinsichts ilirer Wirkung aber sind diese Obligationen da- 
durch von den correalobligationen unterschieden, dafs hier 
die Obligationen der einzelnen verpflichteten nicht als Obli- 
gationen de eadem re gelten; daher auch die klage wid» 
den einen die wider den andern nicht consumirt. dafs man 
diese Obligationen so lange den correalobligationen zugezählt, 
findet wol darin voruelunlich seinen gruud, dals bei beiden 
dassen von Obligationen man in den quellen vielfach den 
aasdruck »in soUdum obligari« auf den dnzclnen Schuldner 
angewendet fand. 

noch näher verwandt erscheinen den correalobligationen 
die bei den actioncs adjecticiae inialitalis vorhandenen, sowie 
die durch adstipulatio und adpromisso begründeten schuld- 
Verhältnisse, jene hat, wie bemerkt, Savignj bereits von 
den correalobligationen ausgeschlossen, yoü diesen liebe*) 
wenigstens das verhSltnifs des iidejussors cum hauptschuldner 
als nicht correak^s dargestellt, dals man die genannten beiden 
ciassen von Obligationen den correalobligationen anzureihen 
pflegt, scheint übrigens darauf zu beruhn, dafs man ge- 
wöhnUch die durch die litiscontestation mit emem der mdiren 
Schuldner bewiAte liberation der übrigen als das wichtigste 
kennzeichen der correalobligationen betrachtete , obgleich Rib- 
bentrop^), auf den alle späteren bauen, ausdrücklich erklärt 
dals er kein allgemeines merkmal aufzufinden wisse. 

die wesentlichen unterschiede der correalobligationen von 
Ihnlidien schuldverhältnissnn können whr klar nur dann er- 
fassen, wenn wir das wesen dieser Obligationen selber sicher 
erkannt haben, bei der betrachtung der auf die correalver- 



•) StipolitioB § 17. 

«) Correalobligationen § 16. 
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hShmsse bezfig&chen ^pielleiizeagiiisse äx'Sngt sidi nnwfUkGr- §n, 
lieh der gedanke auf, dafs der fall wo eine correalverlniid- 

lichkeit durch stipulation erzeugt wird, wie zu allen zeiten 
der häufigste, so auch der ursprüngliche gewesen sein müsse, 
eben so nahe Hegt die hemerkung dals active correalobliga- 
turnen seltner nnd jüngeres Ursprungs gewesen zu sein scheinen 
als passive, nicht unwahrscheinlich ist es daher dafs gerade 
die von zweien für eine gemeinsame schuld durch stipulation 
übenioinineiie correal Verbindlichkeit derjenige fall gewesen, der 
zuerst in den rechtlichen verkehr eingang gefunden^). 

auch heut zu tage finden leicht zwei zusammen mehr 
credit als die summe dessen den jeder einzdne geniefst. nicht 
dafs der gläubiger darum geneigter wird dem Sejus zu borgen, 
weil ihm vielleicht auch was er an Lucius verborgte aus- 
fällt: kann er aber was er Lucius gab auch von Sejus, und 
umgekehrt was Sejus empfing von Lucius einfordern, so ist 
locht ersichthch wie die so gewonnene gröfsere Sicherheit 
und bequemlicfakeit ihn zum borgen geneigter roadbt. kleiden 
wir dies geschält in Römische formen. Haberius giebt 100 
als darlehn an Sejus und Lucius, wird nichts näheres be- 
stimmt, so schuldet jeder der beiden empfänger nur 50, und 
dies kann leicht fiir den gläubiger ein schlechteres geschält 
sein als wenn er die 100 ganz dem dnen zuverlässigeren 
dargeliehn hStte. ako hSlt Haberius darauf dafs Lucius für 
Sejus und dieser für jenen sich verbürgt, jeder von beiden 
schuldet nun aus eii^ner person und aus dem reulcontract 
50, und 50 alicno nomine aus dem verbalcontracL dennoch 
aber kann Haberius im ganzen nur zweimal 50 von einem 
oder von beiden Schuldnern einfordern, seit alter zeit war 



') dies und die folgendeo entwiddingea ttiaunen in. der haopt- 
sache mit den ?oft Stvigoy vorgetrageoen ansiektCD flbcrein. denooeh 
habe ich mich lelbatSndiger aasfUhrungen nicht ttberhobcn geglaubt, 
thcHi der vollatSndighcit der eigenen daratellung zu liebe, theila um 
den achcioe su entgcbn, als wolle ich Itthne bebaaptangen auf fremde 
antoritit baoen. 
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fi7. es in Rom sitte die Terschiedenartigsteii yeitrSge, wo irgend 
nutzen davon zn erwarten war, in die stipnlationsform ein* 

zukleitlen. that man dies auch hier, so wurde das gcschäft 
einfacher und die Sicherheit des gläubigrrs gemehrt, wenn 
Lucius, der 50 re und 50 verbis schuldet, 100 promittirt, 
nnd ebenso Sejus, so sdiwindet der nntersdiied dessen was 
jeder im eigenen namen und wieder im firemden namen sdinldet, 
nnd dies mehrt die bequemlichkeit und Sicherheit des gläu- 
bigers, der jetzt mit einer klage die gesammten 100 einfordern 
kann, und einen Übergang von exceptionen auf die person 
des bürgen nicht zu f^Urchten braucht, aber mehr soll der 
gläubiger nieht bekommen als die ursprünglichen 100, eben- 
sowenig jetzt wo zweimal 100 verbis geschuldet werden, 
als wo früher iOO rc und 100 verbis geschuldet wurden: 
das niaUrielle rechUverhälluifs hat sich nicht geändert*). 

hatte man einmal die mögÜchkeit anerkannt, durch sti- 
pulation bei gemeinsamer schuld zwei Schuldner so zu ver- 
pflichten dafs von jedem der beiden die ganze sehuldsamme 
eingeklagt werden konnte, so mochten leicht gründe ver- 
schiedener art auch die einfiihrung analoger activer correal- 
obligationen wünschcnswerth machen; formell waren die 
Schwierigkeiten im einen falle nicht gröfser als im andern, 
wie die stipulation, durfte dann auch der litteraieontract zur 
begründnng von correalobligationen geeignet erseheinen, die 
bonae fidei vertrage winden sicher nicht bevor ihre klag- 
barkeit allgemein auerkeiinung gefunden hatte, zur erzeugung 
von correaiverbindiichkeiten benutzt, und wenn vielleicht auch 
in einzelnen andern föUen eine Verpflichtung mehrer rei aner- 
kannt wurde, wie aus testamentarischen Verfügungen oder 
aus bestimmten erkenntnifsformeln , so können diese gewifs 
noch weniger für ursprüngliche gelten. 

allen diesen rälleu gemeinsam ist dafs ein schuldver- 



*) sehr lehrreich für die nator der correalobligatioDeB ist fr, 17 § 2 
ad S. G. Yellfj. von Africtn. 
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hShnifs, das nacii maleriellem recht auf mehre glänbiger odar fir. 
mehre schnldner so sieh bezieht dafs es den eioEehieii zum 
theil berechtigt oder verpfliehtet, dureh fmm bestimmten willen 

und ein diesiMu willen entsprechendes rechtsgeschäfl in der art 
modificirt wird, dafs nunmehr jeder Ruhiger auf das ganze 
berechtigt, jeder Schuldner auf das ganze verpflichtet wird» 
ohne dafs hierdurch die summe des von allen zu fordernden 
und respective zu leistenden erweitert würde, der den mehren 
rei debendi gegenüberstehende crcditor kann daher, wieviel 
er ohne jene specielle willensäiifserung von allen zusammen 
einzufordern berechtigt wäre, ebensoviel von jedem einzelnen 
einklagen: aber da der ursprün^che umfang der fordrung 
nicht erweitert ist, so kommt was jeder einzelne zahlt, in- 
dem es auf die summe d«r gesammtschuld abzurechnen ist, 
allen andern zu statten, aufserdem aber tritt dafs den sämmt- 
liehen wider alle einzelnen auf den betrag der ganzen schuld 
gerichteten Obligationen doch nur eine materielle fordrung auf 
eben diesen betrag zu gründe liegt, darin deutlich hervor, 
dafs die klagen wider alle einzelnen schnldner als klagen de 
eadem re gelten, daher auf wieviel wider einen geklagt wird, 
um soviel auch die Verbindlichkeiten aller andern durch con- 
sumption gemindert werden, die Schuldverhältnisse bei den 
adpromissionen und den adjecticiae actiones stehn den cor- 
realobligationen insofern gleich, als wegen einer res gegen 
mehre verpflichtete geklagt werden kann und eine materielle 
Verbindlichkeit den Obligationen"') mehrer Schuldner zu gründe 
liegt; der unterschied aber waltet ob, dai's bei den correal- 
obligationen die schuld von anfnng an eine gemeinsame ist, 
und jeder einzelne Schuldner die firemde schuld nur als er- 
^nzung der in seiner person bereits begründeten (ibemimmt, 
während bei jenen andern Schuldverhältnissen ursprünglich 

'*) zur recbifertigung des «otdrueks »Obligationen mehrer Schuld- 
ner« auf die rechtsverhiltnisse bei den adpromissionen und aetiones 
adjecticiae beiQglich, verweise ich auf die ausßihrungen Über die ge- 
sehichdiche eniwi^ung dieser rechtsverhlUniss«, oben { 13 und § 14, 
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§if. nor ein verpflidiletBr TorhanieD ist, und die vapflidiftiiiig 
dum tof andre «mutteUbar gar nicht verhafteter ansgedehnt 

wird, dieser untersebied wird von dem Römischen Sprach- 
gebrauch wohl beachtet, nur wo das materielle schuldver- 
häitniis unmittelbar auf l>eide Schuldner sich bezieht, wird 
von »dao rei« gesprochen, dem »fidejussor« aber der »reos« 
entgegengesetzt, die ausdrücke »duo rei« und »cotrei« be- 
zeichnen offenbar eine gtetchstellung der betr^enden per- 
sonell : sollen wir hiervon aiisi lm bei dem gebrauch unseres 
begriiis der correaiität, oder gieichstelleu was nicht gleich- 
zustellen ist? 

dals die actiones adjectaciae qualitatis unter die unäM^en 
fSHe des coneahrerhihittsscs zn rechnen se&en, hat Savigny 
erwiesen; eben dahin gehören auch die adpromissionen und 

adstipulationeu. nirgend werden hier die verschiedenen zur 
Übernahme der klage verpflichteten oder klagberechtigteu per- 
gonen »duo rei« genannt; und dies kann schon wegen der 
groben fiöUe der hier vorfaandnen qaelienzeugnisse nicht wohl 
als znftiKge auslassung ersehenen, dais reus und fidejussor 
nie duo rei geheifsen, ergiebt sich überdies aus fr. 3 § 1 de 
duob. reis von Ulpian: 

ubi duo rei facti sunt, potest vel ab uno eorum so- 
lidum peti: hoc est emm duorum reormn, utonos quis- 
quo eoram in soÜdam sit (^ligatus, possitque ab alterutro 
peti. et partes autem a singufis peti posse, nequaquam 
dnbium est, quemadmodum et a reo et fidejus- 
sor e petere possumus: 
und «US fr. 32 § 4 de nsuris von Marcian: 

sed si duo rei promittendi sint, «herius mora akeri 
non nocet 

§5 item si fidejussor solus moram fecerit, non te- 
netur, sicuti si Siichum promissum occiderit: sed utilis 
actio in hunc dabitur. 
waren reus und fidejussor duo rei, so brauchte nicht aus- 
drücklich i^sagt zu werden dafis bei beiden rechtsverhltttp 
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nissen gldehes gelten soUte. auch sehe man fr. 14 de duob. §i7. 
reis Yon Paulus: 

et stipulationum praetoriarum dno rei fieri possunt. 
die praetorischen Stipulationen waren der regel nach satis- 
dationen'^): hätten diese stets correalobhgatioaen begründet, 
so war der ausdmck »duo rei fieri possant« durchaus nicht 
angemessen. 

die stellen die sieh yomehmlich damit besehSftigen wie 
eine correalverbindlichkeit erzeugt werden könne, namentlich 
fr. 4 de duobus reis von Pomponius, fr. 6 eodcra von 
Julian, fr. 8 eod. von UJpian, fr. 9 pr. eod. von Papinian, 
fr. i2 eod. Ton Venulejus und ebenso pr. 1. de du ob. 
reis, gehen offenbar alle von der anschanung aus» dafs die 
einzelnen rei möglichst durch dn und dieselbe handbng be» 
rechtigt und verpflichtet werden müssen"), dagegen ist be- 
kannt dafs reus und Mejussor sowol zu ganz verschiedenen 
Zeiten wie durch völlig ungleiehartige rechtliche handlangen 
▼eipfliditet werden konnten. 

audi in ihren Wirkungen waren die adpromissionen von 
den correalobÜgalionen vielfach verschieden, man denke z. b. 
an die verschiedenen fülle einer confusion und den Über- 
gang der exceptioncn '*). *« 

noch eins ist zu bemerken, in allen fällen wo die ^llen 
von mdiren rei sprechen, müssen wir uns die formdn der 
klagen eines jeden oder wider jeden derselben , abgesehn yon 
der Verschiedenheit der namcn, als durchaus gleichlautend 
denken, dagegen dürfte feststehen dafs bei den adpromis- 



■0 fr*l §5 de «tip- praet. 

>*) dies fast Liebe a. a. o. wider Ribbentrop sorgfilhjg ausgeftthrt, 
und als bauptargumeat wider das Itehauplele corrctiverhiltnils des 
scbuldoers and fidqustors beautat. 

>*) fr. 71 de fid^. von Paulas, fr. 21 § 3 eod. von African. vergl. 
anch die n. 23 und 24 angefllbrtea stellen. 

**) fr. 93 de solut Ton Scaevola und fr. 27 pr. de pactis vta 
Paulna. yergl. aocb fr. 10 de duob. reis von Papinian. 
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§17. sioiieii so wenig als bei den actione« adjeeticiae wider den 
accessorisch yeq>flichteten je mit derselben formel wie gegen 
den hauptschiildner geklagt werden konnte. 

von den den corrcalobligalioiKMi t'igenthündichen Wir- 
kungen interessirt uns zumeist, dafs die von einem der mehren 
rei Torgenoflunene criulliing die yerpfUchtangen aller übrigen 
tilgt, wie durch die einem correns credendi gewordene leistnng 
die ansprOehe der andern aufgehoben werden, und dafs, so- 
bald mit einem correus Iis contestirt ist, die klagen aller 
andern, respective wider die andern, consumirt sind"), der 
Zahlung stehen gleich: gerichtliche deposition, in solutum 
datio, dorchgefiüirte eompensation, Tergleich soweit er nicht 
reiner rerzicht ist, novation, acceptilation, ableistong des 
eides. noTation und acceptilation werden gerade hier von 
Römischen Juristen der Zahlung gleichgestellt, so sagt Venu- 
lejus: 

fr. 31 § 1 de novat si dno rei stipulandi sint, an alter 
jus novandi habeat qnaeritur, et quid juris unusqnisque 
sibi acquisierit. fere autem conrenit, et uni reete solyi, 

et uniini Judicium petentem totam rem in litem deducere, 
item unius acceptilatione periini utriusque ohligationem ; 
ex quibus colligitur, unomquemque perinde sibi acqui« 
sisse ac si solus stipuiatus esset, excepto eo qnod etiam 
facto ejus, cum quo commune jus stipulantis est, amit^ 
tere debitorem potest. secondum quae si unus ab aliquo 
stipuletur, novatione quoque liberare eum ab altero po- 
terit cum id speciaUter agit; eo magis, cum eam stipu* 
lationem similem esse solutioni existimemus. 
und Ulpian: 

fr. 16 pr. de accept.: si ex pluribus obligatis uni ac- 

cepto feratur, non ipse solus liboratur, sed et hi qui 
secum ohiigautur : uam cum ex duohus pluribusque ejusdcm 

**) man vergleiche fr. 2 4t ddob. reis von Javolen, fr. 116 de 
verb. obl. von Paplnian, fr. 5 de fidej. von Ulpian, fr. 31 § 1 de norat. 
von Venulejoi. 



Digitized by Google 



225 



obligationis participibus uni accepto fertor, ceteri qaoqae 
liberantar, non quoniam ipsis accepto latom est, sed 
^oniam yelut solvuse videtiir is qui aeceptilstioiie sola* 
tus est. 

diese entschcidungcii müsscu als völlig consequent erscheinen, 
da unzweiielhaii die novatio ursprünglich bestimmt war ein 
wirkliches novnm an stelle der alten Obligation za setzen, 
wie die acoeptUatio das wirklieh erhabene als acceptnm zu 
bekennen, auch der eid wird mehrfach der Zahlung gleich* 
geordnet: so schon in den edictsworten : 

solvere aut jurare cogam. 
noch besliiumter ,von Gajus : 

fr. 27 de jurej. jusjurandum etiam loeo solutionis cedit 
und Yon Paulus: 

fr. 28 § 1 eod quia In locum solutionis suecedit. 

fr. 35 § 1 eod. sive pro solutiouc sive pro judicio hoc 

jusjurandum cedit, 
um diese eigenthümlichkelten sowie die mögliehkeit zu 
erklären daCs einer von mehren rei stipulandi die ganze Schuld- 
summe einklagen und einer von den rei promittendi auf den 
ganzen betrag belangt werden könne, hat man sich bemüht 
das wesen der corrcalobligationen in feste fonneln zu ftissen. 
so sagt Hasse ^ ') : hier correspoudirten bald einem rechte mehre 
Terbindlichkeiten, bald einer yeibindiichkeit mehre rechte, 
daüs dies kein recht passendes bild sei hat Ribbentrop 
nachgewiesen, nach Kellers vorgange, dem auch Rib* 
bentrop beitritt, pflegt man jetzt zwischen dem objectiven 
bestände der Obligation und der subjectiven beziehung der- 
selben ZU unterscheiden, hinsichts des objectiven bestandes 
soll strenge einheit stattfinden, die subjective beziehung aber 
eine mehrfache sein, die möglichkeit einer solchen trennung 

**) Beitrag snr Revision der Theorie der ehelicheo Gfitcrgemein* 
Schaft 8. 47. 

**) GorrealobUgat §4. 
>•) liit. CoDt. ! 52. 

15 
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§17. aber des objectiTen Bestandes vom subjectiven bezöge einer 
obtigatton ist von Römischen Juristen nirgends angedeutet, 
und halten wir fest an dem dberfieferten begiÜf der Obli- 
gation, so möchte uns der objective bestand derselben von 

den subjectiven beziehungen getrennt ebenso undenkbar er- 
scheinen wie die subjeclive beziehung ohne objcctiven be- 
stand, überdies ist jene formel durchaus nicht geeignet um 
Bu eridiren wie die Römer, wo sie von eomalobligationen 
*handelt^, bald ron einer Obligation, »una obligatio« und 
»duo rei ejusdcni obligationis« ") , sprechen, und bald wieder 
ausdrücklich ein nebeneinanderbestehn niehrer obhgationen an- 
erkennen konnten*®), denn dal's »obligatio« einmal den ob- 
jectaven bestand, das andre mal eine subjective beciehung be- 
zeichnen solle, wird niemand behaupten mögen. 

logisch unmöglich ist dafs eins zwei sei. sprechen daher 
die Römer in demselben fidle bald von einer bald von zwei 
obÜgatioucu , so muls entweder jene cinheit oder jene zweiheit 
«ne fingirte sein, oder es muls das wort obligatio in ver- 
sdiiedenen, vielleicht Shnlichen und zuweilen ineinander Qber- 
fliefsenden bedeutnngen gebraucht sein, die, wenn wir sie 
auch nicht völlig entsprechend wiederzugeben vermögen, doch 
als Verbindlichkeit und klage bezeichnen dürfen, ohne zu 
verkennen wie mifshch es ist iiir Römische begriffe moderne 
formeln aufifinden zu wollen, glaube ich doch, dafs wir das 
als correalobligation zu erfiissende rechtsverhältaifs nicht ge- 
nauer bestimmen können, denn als eine Verbindlichkeit, über 
die mehre klagen, und zwar mit verschiedenen subjecten auf 
der einen oder andern seite begründet sind. 

dafs wegen einer und derselben Verbindlichkeit mehre 

mtn lebe z. b. 116 d« verb. oM. vom PapioiaD, fr. 3 § 1 
de dnob. reis vod Paulos, und fr. 19 eod. von Pomponlos. 

") vergl. infeer den n. 25 d. 26 dtirten itellen fr. 9 § 2 de dnob. 
reis von Papiniaa: »In cojasque persona propria singulorum coniifllit 
obligatio« und fr. 31 f 1 de novat: »unius acceptiUlioae pcrini nlriasqQe 
obligationeni«^ 
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kkgcii an Wendung Anden können ist keine den Römern firtmdie M'* 
aofichaumig. wir haben ähnliches bereite bei den actiones 
adjecticiae qualitatis und den adpromissionen gesehn, und 
werden noch die fSUe zu betrachten haben wo zwischen 
denselben personen verschiedene klagen de eadem re begründet 
sind ' '). auch verträgt sicli diese aufTassung der correal- 
obligationen sehr wohl mit der gewöhnlichen entetehungsart 
derselben, indem Stipulationen überall mehr klagen als ver- 
bindtichkeiten zu erzeugen geeignet erscheinen, subject der 
zu gründe liegenden materiellen Verbindlichkeit und der auf 
ihr beruhenden res bleiben auch nach der stipulation die 
mehren rei, aber freilich nicht mehr als partialschuldner, 
viefanehr haben ¥rir alle zusammen gewissermalsen als eine 
gesaromtheit zu erfassen, für die jeder einzelne belangt werden 
und respective klagen kann ; objectiv aber wird an dem vor- 
handenen rechtsverhältnifs durch die stipulation oder durch 
je welchen andern die correaiohUgation in da^ leben rufenden 
wiliensakt nichts geändert, nach materiellem rechte also be^ 
steht nur eine obUgation« »una obligatio«, auf das ganze 
Idstungsobjcct, formell aber smd »plures obligationes« vor- 
handen, d. h. mehre klagbare fordrangen, die durch die vcr- 
sciüedenen Stipulationen begründet sind. 

aus dieser auffassung ergiebt sich dafs, wenn Lucius 
und Sejus duo rei sind, die klagen beider oder wider beide 
actiones de eadem re sein müss^, weil sie auf dieselbe 
materielle Verbindlichkeit sich beziehn, und dafs nur schein- 
bar mit der einen klage über eine res des Lucius, mit der 
andern über die des Sejus gestritten wird, dieser schein 
übrigens erklärt sieh daraus dafs hier auch nach materiellem 
rechte Sejus und Lucius Schuldner sind, (und hierauf gerade 
benihl der unterschied dieses rechteverhähmsses von allen 



*') vergh auch die auisprlldie: «si ex ans obligatioae pliires 
aelioaef BMcnntnr« vonModcslia, fr. 53 de «bL el act.; -in tutela ex 
UDa obligationes daas eiae actiooei conttat« vod Ulpiao, fr. 1 §2 de 
tat «t tat. distr. 

15 • 
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MV* andern bei denen de eadem re wider versdiiedene persanen 

geklagt werden kann) freilich nicht Schuldner auf das ganze, 
formell aber jeder einzelne auf das ganze sich verpllichlet 
hat. aus dem zu gründe liegen nur einer materielien Ver- 
bindlichkeit erklärt sieh auch dafs Zahlung, und was irgend 
ihr gleich steht, für alle rei befreiend wirkt, bdem so der 
klage wider jeden einzelnen das fondament entzogen wird, 
als unmittelbare folge des wesens der correalobiigationen nach 
unserer auflassung erscheint auch, dal's die mora nur dem 
einzelnen reus schadet"), und ebenso capitis deminutio*') 
und pactum de non petendo **) nur den einzehien befreien. 

anzofUhren sind noch die entscheidungen des falles wo 
ein correus den andern beerbt. Venulejus sagt*'): 

si reus promiltendi alteri reo heres exstiterit, duas obliga- 
tiones eum sustinere dicendum est. nam ubi quidem altera 
differentia obligationum esse possit, ut in fidejussore et 
reo principali, constilit alteram ab altera perimi: cum 
vero ejusdem duae potestatis sint, non potest reperiri, 
quare altera potius quam altera consuniatur; ideoqne etsi 
reus stipulaudi heres exstiterit, duas species obiigationis 
eum sustinere. 
und ülpian'*) ebenso: 

renm vero reo succedentem ex duabus causis esse obli- 
gatum. nec enim potest reperiri, quae obligatio quam 
perimat: at in fidejussore et reo reperitur, quia rei 
obligatio plenior est. nam ubi aliqua differentia est obli- 
gationum, potest constitui, alteram per alteram perimi: 
cum yero diiae ejusdem sint potestatis, non potest re- 
periri, cur altera potius quam altera consumoretur. re- 

>*) fr. 32 § 4 de utoris von SUrcian und fr. 173 § 2 de reg. 
juris von Paalus. 

"*) fr. 19 de iwh, fdt ven Poaipo&ins. 
*Ö fr« 27 pr. de pactii von Paulos. 

fr. 13 de doob. reis. 
**) fr. 5 de fidg.; vcrgl. fr. 93 pr. § 1 de solot. von Scaevola. 
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fert aiitem haec ad spociem, in qua vult oslendere non 5i7. 
esse novuiu, ut duae obligatioaes in unius persona con* 
cmant. est autem species talis: si reus promittendi reo 
promittendi heres ezstlterit, duas oUigatloiies sustinet; 
item si reus stipulandi exstiterit heres rei stipulandi, duas 
species obligatioiiis sustinebit: plane si ex altera eanmi 
cgerit, utranique consuniet, videlicet quia natura obliga- 
tionum duarum quas haberet, ea esset ut, cum altera 
earam in Judicium deduceretur, altera consumeretur. 
nach Rihbentrops und KeDers anffassung der correalobliga« 
tionen sind diese entscheidungen geradezu unbegreiflich, der 
objective bestand der Obligation ist ein einfacher; eine mehr- 
fache subjectivc Ix ziehung ist undenkbar wo nur ein gläu- 
biger und ein Schuldner vorhanden sind, wie konnten die 
Juristen dennoch das eigenthümliche wesen der correalobli* 
gation nicht ab erioschen betrachten und nach wie vor Ton 
duae obligationes reden? völlig verständlich aber werden 
diese aussprüche sobald wir unter diesen »duae obligationes« 
klagen verstehn: denn zwei klagen können auch zwischen 
denselben personen sehr wohl neben einander bestehen, eben- 
falls ist SU bemerken dafs ron zweien rei promittendi einer 
Ütr die schuld des andern sieh verbflrgen") und ein dritter 
bald als bürge für einen bald für beide rei eintreten kann ^*). 
nach der gewöhnlichen anschauung jnülsle man hier die Ver- 
pflichtung des bürgen als eine Verhaftung fiir die subjectivc 
beziehung, getrennt Yon dem objectiven bestände einer Obli- 
gation, erfassen, natürlicher ist wohl die annähme dafs der 
bürge überall sich verpflichtet die klage , wie sie wider haupt- 
schuldner besteht, zu übernehmen, und dals. weil eben >vider 
mehre rei verschiedene klagen bestehn, auch die verhaitung 
eine derselben zu übernehmen von der für die andere ?er- 



^'') fr. 11 pr. de du ob. reis von Papinian. 
'*) fr. 6 § 1 de duob. reis von Jnliui, fr. 40 de fidej. von Mo- 
destin, fr. 51 § 2 eod. von Papinian. 
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f.l7. schieden ist, und eben daher solche verschiedene Verhaf- 
tungen auch in einer person nebeneinander bestehn können. 

dal's bei untheiJbaien obHgatioQeu, wo mehre schulduer 
einem gläubiger gegenüberstehn, ein den comaiobligationen 
völlig gleiches rechtsverhältnife vorhanden ist, hat Savigny**) 
hervorgehoben, auch hier besteht unzweifelhaft nur eine 
Verbindlichkeit, wie dies namentHch in dem falle wo die 
mehren Schuldner einem erblasscr nachfolgen klar ersichtlich 
ist: aber wegen dieser einen Verbindlichkeit sind melire klagen 
zulässig, indem jeder einzelne Schuldner in solidum belangt 
werden kann, ob aber die Römer auf dies verhXltnils lÜe 
ausdrücke »duo rei« oder »correi debendi« angewandt, wbsen 
wir nicht. 

noch sind liier die noxalkiagen kurz zu besprechen, 
weil auch bei ihnen ein den correalobügationen ähnliches 
rechtsverhaltnifs entstehn kann, wenn ein sklave eine noxa 
verübt, so können wider den herrn zwei klagen entstehen, 

eine ex persona servi, die andere aus eigenem quasidelict des 

herrn. von beiden spricht Ulpian im fr. 2 pr. de nox. act, : 
si servus sciente domino occidit, in solidum dominum 
obligat, ipse enim videtur dominus occidisse; si autem 
insciente, noxaUs est: nec enim debuit ex mal^do servi 
in plus teneri quam ut noxae eum dedat. 

ebenso Paulus im fr. 4 § 2 cod.: 

cum dominus ob scientiam teneatur, an servi quoque no- 
mine danda sit actio videndum est ... • utroque modo 
dominus tenebitur. 

von der delictsklagc Paulus aufserdem im fr. 9 eod«: 
sui enim facti nomine poenam meruit. 

über den umfang beider klagen ^'*) berichtet Paulus im 

fr. 31 eod. : 

quod ait praetor, cum familia furtum fadt, ad eom mo- 



»») Obligalioneniechl § 33 — 34. 
**) vergl. auch fr. 9 de dox. acl. 
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dum se actionem datomm, nt tantmn actor consequatur iiT« 

quantum, si Über fecisset, consecpieretnr, .... eerte non 

tautuiii (liiplationis (dupli actionis?) sed et condictiouis 
rationem habendain Julianus putat. 
wer aber nicht wegen eigner scientia belangt wird, kann 
sich durch nozae datio des sklaven von der klage befreien; 
man vergleiche fr. 1 eod. von Gajos, fr. 2 pr. cit und 
fr. 8 eod. Ton Uipian. 

wo mehre herrn des sklaven vorhanden sind, haftet jeder 
in soiiduni, der ohne dessen wissen der sklaven sich ver- 
gangen, natürlich mit der befugnirs sich durch noxae datio 
zu befreien, fr. 5 pr. eod. von Uipian: 

si plnrium servus deliquerit omnibus ignorantibas, noxale 
Judicium in quemvis dabitur. sed si onmibus scientibus, 
quivis eorum tenebitur, detracta noxae deditione: quem- 
admodum si plures deüquissent, nec altero. convento alter 
liberabitur. sed si alter sät alter ignoravit, qui seit, de- 
tracta noxae deditioiie convenitur, qui nesdt, cum noxae 
deditione. 

zwischen den mehren iRTrn besteht nun das verhältnils dafs 
stets die ieistung des einen die schuld des andern vermin- 
dert, man vergleiche fr. 17 pr. eod. von Paulus: 

si quid amptins est, in domini persecutione conseqnetur. 
betieffii der durch klaganstellung eintretenden befreiung aber 
ist zu unterscheiden, so weit einer der herm, Lucius, 
aus der eignen scientia haftet, kann ihn die klage wider 
den andern, Sejus, nie befreien, gleichviel ob servi nomine 
oder aus eigenem quasidelict wider Sejus geklagt wurde: 
denn nie können die klagen aus dem delict des Lucius und 
irgend weiche klage wider Sejus als actiones de eadem re 
betrachtet werden, dagegen müssen alle klagen die servi no- 
mine, gleichviel gegen weichen herrn, angestellt werden, als 
klagen de eadem re gelten, und daher die klage »ex male- 
ficio servi« wider Sejus auch den Lucius befreien, soweit 
er nicht wegen eigener scientia verhaftet ist. da nun aber 
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|17. sadi einer spXter noch nXlier za besprechenden eigenthiim- 

licKkeit der noxalklageii die klage wider einen bestimmten 
herrn ex persona servi zugleich als klage aus der scienüa 
eben dieses herm, und umgekehrt die klage ex scientia eines 
herm auch als klage servi nomine gilt**), so folgt dals stets 
jede klage wider« einen herm die Verpflichtung aUer fibrigeu 
consumirt soweit dieselbe ex persona servi herstammt, da- 
gegen bt'sleliii läl'st wenn sie auf der eigenen scientia be- 
ruht, man vergleiche die bereits genannten fragmente 5 pr., 9, 
und 17 pr, de noxalibus actionibus. 

§ 18. Dasselbe object 

Als zweites kennzeichen der identität der res sehn wir 
von Paulus die identität des objects, »idem corpus«, bei 
Neratius »id ipsum de quo agitnr« aufgeführt; zugleich aber 
belehrt uns Paulus dafs es hiermit, im Interesse des allge- 
meinen nntzens, nicht ganz strenge zu nehmen sei: es brauche 
nicht genau dieselbe qualität oder quantität zu sein; wo 
die zweite klage auf mehr oder auch auf weniger gehe, könne 
sie doch im verhältnils zur ersten als actio de eadem re 
gelten, diese etwas unbestimmte erweiterung der Paulinisdieii 
definition wird am besten durch Ulpians ausspmch begrenzt, 
dafs, wo erst das ganze dann der theil eingeklagt werde, 
beide klagen de eadem re geführt werden. 

fr. 7 pr. de exc. r. jud.: si quis, cum totum petüsset 
partem petat, exceptio rei judicatae nocet: nam pars in 
toto est eadem enim res accipitor, etsi pars petatur ^us 
qnod totum petitnm est. 
dafs aber auch umgekehrt die regel gilt »eadem res accipitur 
si totum petatur cujus pars petita sit«, ergiebt sich aus den 
im § 4 und § 5 desselben fragments von Ulpian besprochenen 
fällen, der grund dieser regel ist leicht zu erkennoi. das 



*0 fr. 4 § 3 de dox. acl. von Paalas. vergl. darüber unten §20. 
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ganze ist der inbegriff aller theile: wo also auf das ganze ^la» 
geklagt wird, wird auf alle theile geklagt, und wird nun 
auf einen einzelnen theil nochmals geklagt, so bezieht sich 
diese klage aui' eiaeu bereits einmal eingeklagten anspruch. 
wo hingegen die klage auf den theil Yorhergingi ist die folgende 
klage auf das ganze, insoweit sie sieh auf eben diesen theil 
bezieht, als zweite klage de eadem re zu betraehten, und, da 
der Römische procel's ein gesondertes erkennen über zusam- 
men eingeklagte ansprUche nicht kennt, der regel nach ganz 
zurückzuweisen, betrachten wir nun die einzelnen anwen- 
dungen der regel, die von RSmtsehen Juristen besprochen 
werden. 

ich ^dicire zuerst den ganzen fundus, nachher einen 
theil desselben: so steht dieser zweiten klage die exceptio 
rei judicatae entgegen; sieh fr. 7 pr. de cxc. r. jud. von 
Ulpian, fr. 26 § i eod. von African, fr 33 § 1 de usufr. 
et quemadm. von Papinian. ich klage auf die heerde, 
dann auf das einzelne thier aus der heerde: auch hier wirkt 
die exceptio rei judicatae, fr. 21 § 1 de exc. r. jud. von 
Pomponius. ich vindicire zuerst zwei Sachen, nachher eine 
von beiden: gleiche entscheidung, fr* 7 pr. de exc. rei 
jud., fr. 21 §2 eod. 

Ulpian lehrt, thdl und ganzes als objeet der klagen be- 
dingen keine ▼ersdiiedenheit der res »utrum in corpore hoe 
quaeratur an in quantitate vel in jure«, hiemach ist es un- 
zweifelhaft dafs, habe ich zuerst den ususfructus am ganzen 
fundus beansprucht, ich später auch den am theile desselben 
fimdus nicht mehr einkla|^ darf, eme andre frage ist ob 
idi den ususfructus einklagen darf, wenn ich vorher das 
eigenthuin beansprucht habe, dafs sie zu bejahn sei, wird 
walirscheinlich aus den stellen die den ususfructus als pars 
douiinii bezeichnen, so aus fr. 4 de usufr. et quemadm. 
Yon Paulus und fr. 33 § 1 eod. von Papinian. ausdrücklich 
entscheidet ebenso Pomponius, doch bedürfen seine worte 
der erklSnmg. 
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fr. 21 § 3 de exe r. jud. si fiindiim meum esse petiero, 

doiiule poslea usiimfnictum ejusdem fnndi petam, qui 
ex illa causa ex qua fondus meus erat meus sit, exceptio 
mihi obstabit, quia, qui ftmdum habet, usumfructum sumn 
vindicare non potest. 
hätte es Pompanias gefallen seine entseheiduig nicht zu mo- 
tiviren, so wiEre sie leicht versIXndlich, aber gerade die er- 
läuterung, die worte von »quia« an bieten in diesem zu- 
sammeniiauge Schwierigkeiten, »qui fundum habet, usum- 
fructom sunm vindicare non potest«, soll dies heiÜsen der 
dgenthämer dürfe überhanpt keine confessoria anstellen weil, 
nach bekannter regel, »nemini res saa serWre potest«? 
aber derselbe Pomponius gestattet in demselben paragraphen 
dem proprietateni nactus «itcrum de usufruclu experiri«, ein 
ausdruck der nach dem ganzen zusammenhange der steile 
nicikt Iiiglich andeis als von der confessoria verstanden yrerden 
kann'*), diese anfibssnng, dals der klüger eben wegen seines 
eigenthmns abznwdsen sei, ist aber auch darum unraSgfich, 
weil Pomponius sagt »exceptio mihi obstabit« und iiierbei 
unverkennbar an die exceptio rei judicatac denkt, und ül>er- 
haupt die ganze erzählung des falls unter dieser voraussetzong 
überflüssig wäre, andrerseits ist wiederum nicht leicht er- 
sichtlich, wenn in diesem faUe die confessoria wirklich zu- 
llissig aber wegen der exceptio rei judicatae nicht durchzu- 
führen war, wie hierzu jene motivirung von Pomponius 
palste, und von welchem einflufs aui die Wirkung der ex- 
c^tio rei judicatae es war oh kliger den fundus hatte, »fim« 
dum habet«, oder nidit hatte, vielleicht war der gedanken- 
gang des Pomponius folgender, »qui fundum habet«, wer 
als ei^enthümer den fundus besitzt, kann keinen ususfructus 
einklagen, weil er ihn bereits vollkommen inne hat; und 
eben darum weil der ususfructus im vollständig geübten eigen- 
llium mit einbegriffen ist, muCs er nach Pomponius anseht 



>) vergl. Keller Lit. Gont. § 35. 
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als theil desselben gellen, statt also die entscheidiing auf§i8. 
das nächstliegende zu begründen, dafs nämlich der ususfructus 
ein theil des domioium sei, geht er auf das zurück, was 
wiederum dieser aufifassuDg za gnmde liegt, ähnlidi wie 
wenn Ulpian im citirtnk fr. 7 § 4 a. 5 seine entscheidung, 
dafs wer die bereditatis petitio angestellt keine einzelne der 
erbschaft zugehörige sache vindiciren dürfe, darauf gestützt 
hätte, dafs wer die ganze erbschail besäfse auch keine ein- 
zelne erbschaftssache vindiciren könnte, weil eben niemand 
was er besitzt vindiciren kann. 

indessen gleichviel wie jene erklSmng der entscheidung 
des Pomponius zu interpretiren ist, die entscheidung selber 
scheint unzweifelhaft zu sein. 

da die bereditatis petitio alle aus der erbschaft fliefsen- 
den anspräche vrider den erbschaiUbesitzer imifafst''), so 
gelten einzelne Sachen und fordrangen der erbschaft nach 
angestellter universalklage als theile desjenigen worauf ^ese 
erste klage gegangen, und den singularklagen tritt daher die 
•exceptio rei judicatae entgegen, wie umgekehrt, wo die siugu- 
larklage voraufgegangen, der bereditatis petitio. man sehe 
fr. 7 § 4 mid § 5 de exc. rei jud. und fr. 22 § 8 rat. 
r. hab. von Julian, doch ist zu bemerken dafs zweifellos 
die bereditatis petitio, wo sie folgte, durch praescription 
oder ähnliches so formulirt werden konnte dafs sie die vorher 
eingeklagten ansprüche niciit mitumfafste: sonst wäre jeder 
eibe, auch der in gutem glauben wider einen erbschaftsbe- 
sitzer eine singularklage durchgefiihrt bitte, für alle Zeiten 
der mSglichkeit sein eri>recht wider denselben beklagten und 
dessen nachfolger klagbar geltend zu machen beraubt gewesen. 

gegenständ des familiae erciscundae judicium ist stets 
die ganze erbschaft: darum kann dieses rechtsmittel nur ein 
mal zur anwendung kommen, da aber die theilung nicht 
bei allen einzelnen Sachen durcfageffibrt zu werden braucht, 



') vcrgl. DerDburg Ueredilatis Petitio s. 56 folg. 
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§18. kann sie nachträglich durch das jiidiciiim commiini dividendo 
bei dem uiigetlieilteu später erwirkt worden, mau vergleiche 
Paulus sent. rec. 1 18 § 1, fr. 20 § 4 fam. erc. von 
Ulpian und c. i fam. erc. von Severus und Antonin. es 
wird so leicht niemand einfallen hierin einen Widerspruch 
wider die hisher entwickelten re^ln zu erblicken, da nur, 
wo das ganze den theil umfafst, an eine identitUt der res 
gedacht werden kann, hier aber zu tage Hegt wie die thei- 
hing des ganzen nicht zur theilung auch der einzeüieu tliciie 
iiihrt. 

zu erinnern ist auch dafs verschiedene theile derselben 

Sache, soweit nur eben klagen auf den theil zulässig waren, 
sehr wohl nach einander vindicirt w^erden konnten, habe uli 
erst auf einen locus geklagt, so kann ich natürlich nachher 
noch jeden andern locus desselben fundus vindictren. hierbei 
versteht sich dafs nur da die zwdte klage wirksam werden 
kann, wo beide theile durchaus nicht zusammen fallen; und 
klage ich etwa zuerst »jus mihi esse aedes mcas usque ad 
decem pedes altius tollere«, und nachher »jus mihi esse ad 
alios decem pedes tollere«, so steht der zweiten klage die 
exceptio rei judicatae ebensowol entgegen als wenn ich die 
zweite klage »jus mihi esse usque ad viginti pedes altius 
tollere« formulirt hätte, da das recht auf die höheren zehn 
fufs das auf die niederen als nothwendige bediugung mitumfafst; 
man vergleiche fr. 27 pr. de exc. r. jud. von African. ob 
man den iter als theil des actus oder beide als selbständige 
und verschiedene berechtignngen zu betrachten habe, scheint 
streitig gewesen zu sein: Ulpian entscheidet sich für das 
zweite im fr. 11 § 6 de exc. r. jud. 

noch in anderer weise kann das vorhältnifs des ganzen 
zum theil fraglich werden, der eigenthümer des hauses ist 
nicht überall eigenthümer des veibauten materials; nur darf 
das tignum junctum nicht vindidrt noch in bezug darauf ad 
exhibendum geklagt werden, hat aber die Verbindung mit 
dem hause aufgehört, so hemmt nichts die vindication. daiier 
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wenn Agerius eigenes liolz veibant hat und dann das be- |ie. 
treffende gnmdstÄek vom Nnmeriiu vindieirt, so ist es un- 
zweifelhaft dafs diese klage anf das ganze hans und alle 

einzelnen iheile desselben sich bezieht, wie das eigenthum 
auf dem die klage beruht alle diese theiie umfafst ; und wollte 
Agerius nachträgiich auf je welchen einzelnen theil klagen, 
so wäre die klage aof die tigna so gut wie die auf die la* 
pides, die klage auf die area wie die auf die insula als neue 
klage de eadem re auszuschliefsen. man vergleiche fr. 7 pr. 
de exe. r. jud, wenn aber Agorius nicht eigenthümer der 
tigna war die er verbaute, diese vielmehr dem Sejus ge- 
hörten, so kann die vindieation des Agerius wider den Nu- 
merius nicht auf mehr zu beziehn sein als das recht des 
Agerius umfafst auch wenn der beklagte bewiesen hStle 
dafs nicht Agerius sondern Sejus oder vielleicht gar er selber, 
Numerius, eigenthümer der tigna sei, der richter dürfte iiui 
doch nicht absolviren, weil die bedingung der condemnatio 
nur ist dals das haus eigenthum des AgeriulV und dies sehr 
wohl der fall sein kann auch wenn die tigna nicht sein 
wären: »etenim cujus insula est, non utique et caeraenta 
sunt«, da also hier die vindieation des Agerius auf die tigna 
sich nicht bezieht, so kann auch eine spätere nur auf die 
tigna bezügliche klage im verhältnils zu jener vindieation 
nicht als actio de eadem re gelten, dnen solchen fall, in 
dem daher auch nach der ytndieation der ganzen insula kla- 
gen auf tigna und caementa zulässig sind, behandelt Ulpian 
im fr. 7 § 2 de exe. r. jud. 

auch einen andern zweifelsfall erörtert Ulpian an der- 
selben stelle, wenn die rindicirte sklavin nach der litis con- 
testation concipirt und vor dem erkenntnifs gebiert, ist hier 
eine spätere vindieation des gebornen zulässig oder durch 
die excej)tio rei judicatae zurückzuweisen? dies war zwischen 
den Römischen Juristen streitig; man sehe § 1 des genannten 
firagments. die entscheidung der frage ob beide klagen hier auf 
dasselbe olgeet sich beziehen^ seheuit davon abhSngig, welchen 
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miaiig man in diesem spedellen £üle der vtndieation der 
matter einräumen will, hätte diese vor der litis eontestih- 
tion empfangen, und wäre also üiier die bereits sehwangere 

die Iis contestirt worden, so war man, scheint es, einig 
jeden anspruch auf die niiitter wie auf das kiiid als in Ju- 
dicium deducirt zu betrachten, hatte umgekehrt die mutter 
vor der litis eontestation geboren und des gebomen war 
keine erwihnung in der formel geschehen, so war es zwei- 
fellos dafs diese vindieation auf den partus nicht zu beziehn 
sei'), und also auch keine klage auf den partus consuiniren 
könne, aber gerade in dem zuerst erwälmten falle gingen 
die ansichten auseinander. Ulpian giebt eine ent&cheidung 
die dem praktischen liedürinifs durchaus entspricht in der 
regel sei hier der anspruch auf den partus als in der vindi- 
cation der mutter nicht mitenthahen zu betrachten, und 
somit nachträglich noch geltend zu machen; anders wenn 
der erste richter auf das gehorne, oder in ähnlichen fällen 
auch auf die ifttreffenden friichle, bereits rücksicht genom- 
men hätte bei seiner Schätzung, man rergleiche § 3 unseres 
firagments. 

auch bei persönlichen klagen findet die regel dafs klagen 
auf mehr und klagen auf weniger dennoch als klagen de 
eadem' re gelten, sobald nur in dem mehr das weniger ent- 
halten, liäufige anwendung. wenn ich mehr einklage ab 
mir zusteht, so klag^ ich ein was mir nicht zusteht, und 
die fassung der formel mit einer intentio eerta zwingt den 
richter mich abzuw^Mscn. AVoUte ich nun aber nachträglich 
jenes kleinere einklagen^ das mir wirklich zusteht, so wird 
meine neue klage als zweite klage de eadem re zurückge- 
wiesen, weil hier das kleinere als in dem grtffscren enthalfjen 
und mit ihm in Judicium deducirt angesehn whrd. etwas 
verschieden gestaltet sich bei der incerta formula die gefahr 
des klägers. wo solche formel nicht besonders beschränkt 

^ Teigl. fr. iO de osur. von Paulas und fr. 2 cod. vea Pspialaa. 
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wurde, mufste sie alle anspräche aus dem zu gründe liegen- f is* 
den fordrangsrecht umfassen; mithin wurde dnreh die eine 
klage die klagbarkeit aO dieser ansprüche consumirt. war 

aber mittels jener klage dennoch einer oder der andere der 
klägerischen ansprüche nicht realisirt, sei es weil er noch 
nicht fällig gewesen oder weil er von dem richter ilbersehn 
worden ) so kam der kläger auch hier augenföUig zu schaden, 
wollte er nochmals auf die einzelne leistung klagen, die ihm 
aus der ersten klage nicht zugesprochen werden konnte oder 
doch nicht zugesprochen worden war, so war dies eine zweite 
klage de eadem re, indem der jetzt einzeln eingeklagte an- 
spmch bereits in dem früher eingeklagten ganzen enthalten 
gewesmi war. dies consumptionsverhSltnifs, sowie die wich- 
tigsten belegsteilen fiir dassdbe, sind bereits vorher nSher 
besprochen, specielle fälle, in denen durch die klage auf 
das ganze auch die einzelnen ansprüche auf besondere leistung, 
welche der richter nicht berücksichtigt hat, consumirt sind« 
werden behandelt in der c. 4 de judiciis, c. 1 si ad?, r. 
jud., c. 13 de usuris von Alexander und e. 4 depositi 
▼on Gordian. 

ganz ebenso wie bei den dinglichen klagen, ist es aber 
auch hier unzweifelhaft dafs, wo nur auf einen theil einer 
gröfseren fordrung geklagt ist, nachträglich auf jeden andern 
theil geklagt werden kann, so dafs namentlich, wo ansprüche 
auf verschiedene leistungen aus einer fordrung erwachsen, stets 
einer nach dem andern eingeklagt werden kann, wie hier 
die klagen zu fassen gewesen, ist schon erörtert worden, 
einige von den Juristen besonders hervorgehobene fälle sind 
noch zu beleuchten. 

in einem testament ist jemandem alles silber legirt.* wei& 
er nur von den tisehen und klagt nur auf diese, so kann 
er später das übrige silber einklagen; ebenso wenn zuerst 
nur auf das silber geklagt ist und später aus einem codicill 



^ ?«rg|. oben { 7. 
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118. die »vestis« eingeklagt wird. Poinponius in ir. 20 und fr. 21 
pr. de exc. rei jud. hält beide male die zweite klage fiir 
zuUUsig weil, worauf sie gehe, mit der ersten klage nicht ein- 
gefordert sei: 

quod non sit petitum, qiiod nec acLor petere putasset 
nee judex in judicio sensisset 

und 

non est dedueta in superius judiciam vestis causa, «piia 
neque litigatores ne<pie judex de alio quam de argento 
actum intelligant. 

wie hier die formel der ersten klage gelautet, wage ich nicht 
zu bestimmen: es ist aber nicht anzunehmen dafs sie ganz 
präcis gefafst worden, da sonst schwerlich der jurist solchen 
nachdruck auf das was »litigatores et judex actum intelli- 
gant« legen dürfte. 

man sehe auch fr. 23 de exc. rei jud. von Ulpian: 
si in judicio actum sit usuraeque solae petitae sint, non 
est verendum ne noceat rei judicatae exceptio circa sortis 
petitionem: quia enim non competit, nec opposita nocet 
eadem erunt et si ^is ex bonae fidei judicio yelit usnras 
tantum persequi ; nam nihüo minus fnturi temporis cedunt 
usurae. quam diu enim manet contractus bonae fidei, cur- 
rent usui'ae. 

auch diese entsdtci düngen machen keinerlei Schwierigkeit, wenn 
man daran festhält dafs mit jeder klage nur dnzehie leistungen 
eingeklagt werden sollen, freilieh aber mufsten die einzelnai 

klagen auch demgemäfs formulirt sein, und nicht etwa noch 
neben den nach des klUgers absieht einzuklagenden auch alle 
andern anspriiche aus derselben fordrung mitumfasseu. das 
bonae fidei judicium in diesem falle gemSfs zu begrenzen, 
kennen wir wol kein anderes mittel als die praescription. 

wo wegen einer res wider yersehiedene personen gddagt 
werden kann, gilt betreüs der Voraussetzungen der consumption 
natürlich durchaus dasselbe wie da wo nur der Schuldner die 
klage übermmmt. schuldet mir Numerius 100 uad ich klage ÖO 
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wider den Sejus als defensor des Numerius ein, so kann §i8. 
ich nun noch wegen 50 gegen Numerius klagen; ehenso 
kann der gläubiger dieselbe fordrung za einzelnen theilen 
▼om Schuldner und den bürgen einklagen, ja er mnlSte die 
klage wider die Sponsoren und fidepromissoren seit der lex 
Furia stets theilen '). ganz in gleicher weise kann auch bei 
correalobligationen der betrag der ganzen geschuldeten leistung 
theilweise von den einzelnen rei eingeklagt werden '). 

dasselbe mufs' auch bei den actiones adjectieiae qoafi* 
tatis gelten, ist hier von dem mittelbar veipflicht^n nur 
ein theil eingeklagt, so geht die direote klage auf den über«- 
rcst; umgekehrt, wo zuerst mit dieser ein tluil eingeklagt 
ist, geht die actio honoraria auf das übrige, wenn dennoch 
Uipian im fir. 1 § 24 de exerc. act. sagt: 

haee actio ex persona mag;istri in exercitorem dabituTi 
et ideo, si cum utro eorum actum est, cum altero agi aon 
potest, 

so denkt er hierbei nur an den gewöhnlichen fall, wo die 
klage auf das ganze angestellt worden ist, ebenso wie in 
vielen stellen gesagt wird ') die klage mit einem correns be- 
"freie den andern, auch nur eben unter der Voraussetzung 
dals die angestellte klage auf das ganze sieh beziehe. Mhnlich 
sind auch die entscheidungen von Pomponius im fr. 21 § 4 
de exc. rei jud. und von Uipian im fr. 4 § 5 quod cum 
eo q. in al. zu erklären, da die actio de peculio, wie wir 
gmhn, nie auf mehr geht ab was im peculium vorhanden 
ist, so folgt unmittelbar dafs, wo das peculium den betrag 
^er schuld nicht dedLt, die directe klage auf den Überrest 
bestelm bleibt, einen fall dieser art bespricht Marcian im 
fr. 32 § 3 de usuris: 

quid ergo si et Musfamilias et pater ex persona ejus 

. ») Gajiis III 121. 

•) man sehe fr. 3 § 1 de duob. reis von Ülpian, fr 11 eod., fr. 51 
§ 2 de fuirj-, fr. 12 rem pup. salv. von Fapiniaa und G«jus iiii 137. 
*) vcrgl. § 17 n. 15. 

16 
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H«. teneatur, sire jassa ejus eoDtractani est, siye in rem 

vcrsura est patris vel in peciiliiim , cujus persona circa 
moram spectabitur? et si quidem pater duntaxat con- 
▼enietur ex roora sm, non tenetur, in fitiiim tarnen da- 
bitnr actio in iioc ut, quod minas a patre aetor 
eonaeeutus Vst» filius praestet quodsi filins mo- 
ram fecerit, tunc aetor vel cum ipso in solidum vel com 
palre, duntaxat de peculio habcbit. 
dals die stelle von der Floreutiua maogelhait überliefert ist, 
kann nieht verkannt werden, am ende ist das wort »actio- 
nem« vor oder hinter »habebit« nnerlXCilicb. ich möchte 
aufserdem hinter das erste »dontaxat« em »de pecnlio« An- 
schalten, noch lieber jenes wort durch »de peculio« ersetzen: 
denn »duntaxat convenietur ex inora sua« ist graiuiualisch ein 
harter ausdruck und kein juristiscii scharfer gedanke; und 
irrongen des schreÜMrs waren durch das zweite »duntaxat 
de peculio« leicht möglich, indessen, wie man auch lesen 
mag, so Yiel ist klar, dafs nach der klage wider den vater 
die klage wider den söhn auf das »quod minus a patre 
consecutus est aetor« gegeben wird. 

schwieriger ist die entscheidung über den umfang der 
consnmption in fällen wo mehre personen als peculienbesitzer 
zugleich de peculio belangt werden können, da aber gerade 
bei diesen fSllen die restitution der consurairten klage hinfig 
in frage kommt, so mag die bctrachtung derselben bis dahin 
ausgesetzt bleiben, wo wir die verschiedenen einilüsse, die 
anf die consumptionsregel abschwächend einwirkten, zusam- 
menfassen *). 

§ 19. Derselbe klaggrund. 

$19. Wir gelangen nun zu dem dritten requisit der identitat 
der res, zur identität der »causa petendi« oder, wie Neraz 
sagt, der »causa proxima actionis«, und haben zunächst das 



*) vergl. unten § 24. 
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wesen dieser causa näher zu bestimmen, ausgegangen sind 
wir von der anschauung dafs jede klage ein kämpf des reclils 
wider das verletzende unrecht sei. grund der klage ist muL 
eben die rechtSTerletzung, die zweierlei, ein recht das yer* 
ktst werde, imd eine thatsache die yerletze, voraassetzt 
l»e{ den klagen in rem sind l>eide elemente dieser causa aetionis 
stets leicht erkennbar, bei den klagen aus Vertragsobligationen 
ist das recht das betreffende durch den vertrag begründete 
fordningsreeht; die Verletzung Uegt in der nichterfüUung der 
fordrnng. daher wird die verletzende thatsache hier meist 
negativen Charakter tragen: nur wo die fordmng auf ein 
non faeere ab leistongsobject gerichtet ist, ist eben das ent- 
sprechende facere die causa aetionis. die blofsc existenz des 
fordrungsrechts begründet eine klage ebensowenig wie das 
Vorhandensein eines unverletzten dinglichen rechts den be- 
rechtigten zu je welcher Llaganstellung befähigt; bevor mit 
der nichterlüllung der fordrung eine rechtsverletzung eintritt, 
hat der berechtigte keine klage, freilich abef ist es ein ge- 
wölmlicher fall, dafs eine fordrung sofort zu erfüllen ist, und 
hier fällt die existenz des rechts bei nicht augenblicklicher 
eriiillung mit der rechtsverletzung, und also audi mit dem 
entstehn der klage zusammen, daüs übrigens bei den Uagen 
in personam auch Sufserlich der aus der rechtsverletzung er- 
wachsende ansprucli mit dem zu gründe liegenden fordrungs- 
rechte ganz oder theilweise zusaninicufälit, ist schon oben') 
genauer dargelegt. 

wie aus dem vertrage, kann auch aus delicten und 
quasidelicten ein fordnmgsrecht erwachsen, solche aus dem 
delict entspringende fordrung wird ohne ausnähme sofortige 
eriiillung erheischen, und daher, wo diese nieliL eintritt, vom 
augenblick der existenz ab als verletzt und klagbar anzusehn 
sein, die causa proxima aetionis besteht also auch hier in 
der niditerfäliung des vorhandenen fordrungsrecfats, nicht 



') vergl. § 6. 
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§!•. in dem delict selber, mit dem sie nur zeillich zusammenfällt, 
dies entspricht durchaus der Römischen aufiassuDg, welche 
delicte überall den YertrSgen gleichordnet, indem aus beiden 
Obligationen entstehn, und von diesem entstehn der Obliga- 
tion, »nascitor obligatio«, das entstehn der klage, »actio 
nata«*), zu unterscheiden ist. auch behauptet die intentio der 
civilen delictsklagen, ganz analog den vertragsklagen , das da- 
sein des betreffenden fordrungsrechts, und bezieht sich keines- 
wegs auf das delict selber als nächsten grund zur klage'). 

da die causa actionis stets eine reehtsverletzong ist, so 
wird zweien klagen nur da dieselbe eausa zu gründe liegen, 
wo dasselhe recht durch dieselhe thatsarhc verletzt ist. wo 
ein anderes recht verletzt ist, oder eine andere thatsache die 
yerletzung herbeiführt, liegt jeder klage eine andere causa zu 
gnmde; und da eadem causa die bedingung der identitiU der 
res ist, so können beide nicht als klagen de eadem re gelten« 
fiÜle aber, wo dasselbe recht durch verschiedene thatsachen ' 
verletzt wird, und umgekehrt wo dieselbe thatsache ver- 
schiedene rechte verletzt , können leicht zweifelhaft erscheinen, 
wenn zugleich bei beiden res personen und ieistungsobject 
identisch si^d. 

bcTor wir diese fXlle, bei denen also unsere regel nicht 
wirksam werden kann weil die bedingungen derselben nicht 
vorhanden sind, im einzelnen betrachten, haben wir einen 
andern fall anzuführen, in dem eine ausnähme unserer regel 
stattfindet, die so deutlich ab ausnähme sich darstellt, daia 
sie die regel als solche nicht geführdet wieder und wieder 
war in alter zeit eine prodamatio in Bbertatem gestattet. 
Cicero sagt 

pro domo 77 (29): justa niajoribus nostris . . . ita com«» 

•) überhaupt ist nicht zu übersehn dafs die frage nach der caasa 
proxima actionis fast ganz mit der nach der actio nata zusammenrällt; 
daher hier auch auf Savigojrg treffliche auaführung, Syatem Y § 239 folg., 
zu verweisen ist. 

*) s. oben $ 5. 
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paratum est, ut civis Romanus libertatem nemo posset fis* 
invitus amittere. 78: quin eüam si decemviri saerameiK 
tum isL libertatem injustam judicassent^ tarnen, quotiescun^ 
qoe yellet quis in hoc geuere solo leui judicatam referre 

possc volueruiit. 
man vergleiche auch Quinctihans Institut. V 2 1 und Mar- 
tials epigr. I 52. dafs diese ausnähme im Justinianischen 
rechte fortgefallen, ist aus c. 1 de ass. tolL bekannt. 

wir beginnen nun mit den HÜlen wo dieselbe tfaatsache 
yersehledene rechte verleföt bei den klagen in rem wird 
häufig der fall hervorgehoben wo der kläger, nachdem er 
abgewiesen worden, das eigenthum erwirbt und nun wie- 
derum Uagbar aulbritt. ist hier das eigenthum wirklich ein 
neuerwoibenes, so ist es ein anderes recht als dasjenige 
worauf die erste klage sich stützte; es handelt sich abo in 
beiden klagen um verschiedene rechtsverletzungen und daher 
um verschiedene res, weshalb eben die zweite klage zulässig 
ist. dies erläutert durch leicht verständliche beispiele ülpiaa 
im fr. 11 § 4 de exc. rei jud.: 

eandem causam facit etiam origo petitionis. ceterum si 
forte petiero fundum vel hominem, mox alia causa nova 
post petitionem mihi accesserit quae mihi dominium tri- 
buat, non me repellet ista exceptio, nisi ibrte intermissum 
dominium in medio tempore rediit quodam postliminio. 
quid enim si homo quem petieram ab hostibus fuerit 
captus, mox postliminio receptus? hie exoeptione summo- 
vebor, quia eadem res esse intelligitur. at si ex alia causa 
dominium fuerim nactus , non nocehit exceptio. 
§ 5. itaque acquisitum quidem postea dominium aliam 
causam fadt, mutete autem opinio petitoris non fadt. 
wer also zuerst aus eigenem recht geklagt, dann den be- 
rechtigten beeibt hat, und nun aus dessen recht klagt, dem 
steht die exceptio rei judicatae nicht entgegen, fr. 10 de 
cxcept. von Modestin, so wenig wie dem der, während 
er nicht erbe war, die herediutis petitio angestellt hat, wenn 
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i 1». er später, erbe geworden, dieselbe klage von neuem anbringt, 
fr. 25 pr. de exe. r. jud. von Julian, hierher gehört auch 
der swdte von PomponiuB im fr. 21 § 3 de exe. rei jud. 
referirte fall: 

si usiiiiifructum, cum iiieus esset, vindicavi, deinde pro- 
prietatem nactus itcruni de usufructu experiar, potest 
did alift res esse, quoniam ^postquam nactus sum pro- 
prietatem fnndi, desinit mens esse prior ususfr actus et 
jure proprietatis quasi ex nova causa rursus mens esse 
eoepit. 

ähnlich erklären sich die entscheldungen von Papiuian im 
fr. 14 § 1 de exe. r. jud. völlig analog diesen aussprüchen 
entscheidet Labeo, dem auch Javolen beitritt, in fr. 42 de 
Hb. causa, da£s wo ein sklave in libertalem prodamirt, 
der gegen den er durchdringt aus eigenem alten rechte dta 
Sklaven nicht wiederum in servitutmn vindiciren könne, wol 
aber vvciiü er durch erbschaft oder in anderer weise neues 
recht an dem sklaven gewonnen habe, dagegen macht die 
entscheidung des Gajus im fr. 25 § 1 de üb. causa einige 
sdiwierigkeit: 

interdum ex integro datur ad libertatem prodamatio, ve- 

luti ejus qui afünuat ideo se primo judicio victum quod 
statuta Überlas uondum ei obtigerat, quam uuuc dicit 
sibi obtigisse. 

Tom Standpunkt Justinianisches rechts betrachtet bt dies ein- 
fadi und consequent gesprochen: aber dürfen wir annehmen 
dafs der von Cicero Martial und Quinetilian geschilderte 

rechtszustaad, wonach der sklave »quotiescunque vellet rem 
judicatam referre posset«, schon zu Gajus zeit verändert 
gewesen? selbst nach der c. 1 de ass. toll, von Justinian 
ist dies nicht wahrscheinlich, andererseits ist auch nicht 
leicht zu sehn was die compilatoren ausgelassen oder zuge- 
setzt haben könnten, vielleicht sprach Gajus von einem fall 
wo der sklave nicht frei zu sein, sondern einen anspruch auf 
freiheit zu haben, »deberi sibi libertatem«, behauptete, viel- 
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leicht ist das »interdiiroa, sowie der ganze zusatz von »veluti« fii». 
an, ein werk Tribonians. 

noch ist ein fall zu betrachten» dessen entseheidiing nicht 
unzweifelhaft ist. die sache, die ich vindicirt habe, melurt sich 
nach meiner vindication, sei es dafs sie fröchte bringe, oder 
dafs etwa durch auschwemmung iicui s laiid zu meinem fun- 
dus hinzutrete, darf ich nachträgüch diese accessionen vin- 
diciren? so viel ist klar: weil ich eigenthümer der Ursprung« 
liehen sache bin, bin ich audi eigenthümer der accessionen; 
aber mein recht an densdben hat erst mit deren existenz, 
also nach der ersten klage, begonnen, die vindication der 
accessionen läfst sich nun aus zwei gesichtspunivteu recht- 
fertigen, es handle sich hier um ein anderes object, und 
zweitens das recht sei ein neues erst nach der ersten klage 
existent gewordenes, und wirklich scheinen die Römer eine 
solche vindication nach entstandener accession gestattet zn 
haben, hierfür spricht die analogie des von Ulpian fr. 7 § 3 
de exc. rei jud. entschiedenen Falles, bei dem übrigens 
Ulpian vorzüglich die nichtidentität des objects zu berück- 
sichtigen scheint; dagegen aber fr. 26 § 1 eod. von African: 
item sl fondo petito postea insula, quae e regione ejns 
in flumine nata erit, petatur, exceptio obstitura est. 
glaubten wir durch das wort »erit« nicliL den fall bezeichnet, 
wo die insula erst nach der ersten klage entstanden ist, so 
machte die stelle gar keine Schwierigkeit, und es wäre an- 
zunehmen dafs sie, wie so viele andere, von einem falle han- 
delte, wo theil und ganzes als eadem res gelten wenn sie 
aus gleichem rechte beansprucht werden, aber auch warn 
wir an jener auffassung festhallen, läfst sich Africans aus- 
spruch wohl erklären, es ist keine uimatürliche aulTassung 
das recht an der insula und das recht an dem fundus als 
em und dasselbe redit zn betrachten, da jenes nothwoidiger 
ausflufs von diesem ist; auch liefe sich die anerkannte iden- 

■ 

tität des ganzen und des theils wol auf fundus und insula 
beziehn. dann aber wäre ein Widerspruch zwischen Ulpian 
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U9. und Africaii anzunehmen; ein solcher mag auch bestanden 
haben, da jede von beiden aufifassungen einiges iiir sich einiges, 
wider sich zu haben scheint, und Ulpian ausdrücklich erklärt 
Ton bestrittenen lehren za handeln. 

einen ontersehied der dinglichen and der persSnlichen 
klagen hebt Paulus im fr. 14 § 2 de exc. r. jud. hervor: 
actioncs in personam ab actionibus in rem hoc differunt 
quod, cum eadem res ab eodem mihi debeatur, singulas 
obligationes singulae cansae seipinntur, nec uUa eamm 
alterius petitione yitiator. at com in rem ago, non ex-, 
pressa cansa ex qua rem meam esse dieo, omnes causae 
una petitione apprchendimtur. neque enim araplius quam 
semel res mea esse potest, saepius autem deberi potest. 
also, vindicire ich eine sache und stütze mein recht auf einen 
erwerbsgrund, und abgewiesen klage ich von neuem, und 
stütze mein recht auf einen andern nicht neu eingetretenen 
erwerbsgrund, so gilt dennodi meine zweite klage nicht als 
auf einer neuen causa beruhend, weil zu einer zeit ich immer 
nur ein eigenthum an einer sache haben kann. Ulpian sagt^) 
ähnlich: 

qualecnnque et undeeun^ dominium acquisitum habuit, 
▼indicatione prima in Judicium deduxit, 

und giebt hierzu einige beispiele; ein anderes findet sich bei 
Paulus, im fr. 30 pr. de exc. rei jud. wo in der conse- 
quenten durchiiihrung dieses satzes eine härte wider den 
kläger lag, war man bereit ihm durch restitution zu helfen, 
alle gefahren aber wurden, nach den angeführten w<«ten des 
Paulus, sicher vermieden wenn dervindicant expressa causa 
klagte, dies verfahren und seine Wirkung schildert Ulpian 
im fr. 11 § 2 cod.: 

si quis autem petat fundum suum esse eo quod Titius 
sibi cum tradiderit, si postea alia ex causa petat causa 
adjecta, non debet summoy«! exceptione. 



*) fr. 11 pr. § 1 § 5 de exc r. jad. 
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eiii belspiel einer ähnlichen adjectio zur fonnel, die gewöhnlich Sit. 
wol die gestalt einer praescription annahm, findet sich im 
fr. 7 § 2 de her. pet von Ulpian. freilich aber scheint 
diese praescription weniger den zweck zu yerfolgen die her- 
leitung des eigentbums aus nur einer causa zuzulassen, als 
vielmehr die begründung aus einer bestimmten causa auszu- 
sdUicTsen. der von Puchta über die interpretation der citirtea 
fragmente Ii § 2 und 14 § 2 angeregte streit dürfte seit Sa- 
▼ignjs *) ausf&hmng als beendet zu betrachten sein *). 

wo mehre persSnliche klagen auf dieselbe leistung gehn, 
und wo also dieselbe nichtleistung mehre fordrungsrechte ver- 
letzt, bedarf es keiner besonderen adjectio zur formel, da 
diese schon in gewöhnlicher fassung darauf hinweist, dafs 
die causa der einen klage eine andre ist als die der andern, 
yermacht Sejns seiner frau 100, die er ab mutuum von ihr 
empfangen zu haben angiebt, so kann die frau, wenn sie 
mit ihrer darlehnsklage bereits abgewiesen, noch aus dem 
fidecommifs klagen; man vergleiche fr. 93 § 1 de leg. DI, 
und fr. .28 § 13 und 14 de üb. leg. ron Scaevola. die 
beantwortung der frage, ob, wenn der mann wirklich die 
100 in angegebener art schuldete , jene letztwillige Verfügung 
als fidecommifs gelten könne, interessirt uns hier nicht, ähn- 
lich ist der fall, wo, wer den Stichus ex stipulatu zu fordern 
hat, einen andern beerbt dem derselbe Stichus von demselben 
Schuldner aus anderem gründe geschuldet wird; auch hier 
consumirt die eine klage die andre nicht, fr. 18 de obl. et 
act. von Julian, hierher gehört auch dafs die klage aus 
dem constitutum die ursprüngliche schuldklage nicht consu- 
mirt, fr. 18 § 3 de pec. const. von Ulpian'). dafs mau 
hierüber längere zeit im zweifei gewesen, war, wie schon 
bemerkt, eine folge davon dafs man über das verhältnifr des 
constitutum zur hauptschuld nicht ganz im klaren war. audi 

•) Syalem VI beil. XVII. 

•) vergl. Dernburg Her. Pet § 3. 

') vergl. auch fr. 36 de jarq. von Ulpiin. 
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i lt. die coDCurrenz der condictio furtiva mit verschiedenen con« 
tractsklagen*), und wieder der actio empti we^n eviction 
mit der klage aus der duplae stlpulatio *), der tatelae actio 
mit der klage aus der stipulatio rem saWam fore sowie 

der actio locati und der actio conducti in dem von African 
im fr. 35 § 1 locati besprochenen falle, sind ähnlich zu 
beurtheilen. 

noch weniger wird man eine Identität der res annebmen 
mögen wo eine actio in rem mit einer persSnIichen klage 
concurrirt, wie z. b. die Taidication mit der condictio fur- 
tiva ") oder mit den possessorischen interdicten '*). wenn 
dennoch Rudorf'') die mögUchkeit einer consuinption der 
actio Serviana durch das Salyianum interdictum behauptet, so 
würde hierin keine ausnähme der rege! liegen, vielmehr würde, 
nach der von ihm angenommenen natur und Fassung bdder 
klagen, mit beiden wirklich de eadem re gestritten werden 
können. 

in allen eben betrachteten fällen sind die res, die ein- 
zuklagenden ansprüche, bei den concuirirenden klagen nach 
object und personen gleich, verschieden aber nadi ihrer causa, 
da, wenn auch die verletzende thatsache meist dieselbe, sie 

doch verschiedne rechte verletzt, so verletzt bald dieselbe 
uichtleistong zugleich den ansprach ex uiutuo und den ex fidei 
commisso, oder den ex stipuktn und .den aus einem belie- 

*) ver^ hierflber fr. 47 pr. pro socio von mpian, fr. 2 § 1 de 
tot et fit dlitr. nnd fr. 34 { 1 o. 2 de obl. et ack von Paolos; aneh fr. 55 
{ 1 de adm. et per. tot von Tryphonia und fr. 71 de fiirtis von Javolen. 

*) vergl. fr. 37 S 2 de evict von Ulpian. 
'*) fr. 9 pr. de oovat. von Ulpian. 

)*) fr. 31 de exc. r. jud. von Paulus, fr. 9 § 1 de furtis von Pom- 
pooios, fr. 54 § 3 eod. von G^'as, fr. 10 pr. de cond. furl. von Ulpbn, 

»•) fr. 14 §3 de exc. r. jud. von Panlut, fr. 12 § 1 de acq. vel 
am. von Ulpian, fr. 18 § 1 de vi et vi arm. von Papinian, fr. 2 de 
int. Salv. von Ulpian. 

Zeitschr. f. g. R. W. h. Xlll (PfandlLbgcn), und an Puchla 
lost. II § 251 V. 
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bigen andereu contracte, oder den anspruch ex constituto und tit* 
den aus der prindpaleii obligaüoii; bald begründet die de- 
- tention derselben körperlichen sacke dordi den beklagten 
klagen ans dem eigenthom nnd ans dem besitzrecht des be- 
rechtigten, ähnlich bei der condictio furtiva und der rei vin- 
dicatio, und eben darum weil in all diesen fällen die ver- 
letzten rechte, anf denen die einzelnen klagen beruhn, als 
Ycrschieden zu betrachten sind, können auch die klagen nicht 
ab klagen de eadem re betrachtet werden, und daber kein 
eonsumptionsTerhfiHnirs zwischen denseUmi statt finden, da* 
gegen aber ist nicht zu übersehn dafs, wo und in wie weit 
die die eine klage begründende rechtsverletzung thatsäcldich 
ausgeglichen ist, auch die der andern concorrirenden klage 
zu gründe liegende als gelioben betrachtet werden mnÜs. 

wir wenden uns jetzt dem andern vorher berührten falle 
zu, wo verschiedene thatsachen dasselbe recht verletzen, und 
darum wiederum die »alia causa petendi«, trotz der identität 
der personen und des objects, die klagenconsumption aus- 
schlieiist. wo auch das leistongsobject verschieden, ist die 
Verschiedenheit der res bei bdden klagen leicht ersichtlich, 
vindicire ich meine saehe von B, und nachdem ich dorch- 
gedrungen veranlalst mich derselbe Ii zur anstellung der ne- 
gatoria, so wird niemand dieser klage eine exceptio rei ju- 
dicatae entgegenstellen wollen, kaum weniger deutlicli aber 
erscheint die alia res wo das object bei den klagen dasselbe 
ist. so wenn B zum zweiten male in den besitz der be- 
treffenden Sache gelangt, hier involvirt der neue besitz des 
luiberechtigten unzweifelhaft eine neue Verletzung des rechts 
des berechtigten, und es muTs daher die neue klage als actio 
de alia re gelten« man denke an einen fall wo derselbe dich 
demselben dgenthümer dieselbe sacbe zum zweiten male stiehlt: 
niemand möchte die neue vindication oder condiction durch 
die erste klage consumirt erachten, obgleich das verletzte recht, 
das object und die personen bei beiden klagen dieselben sind 
und nur die verletzende thatsache bei der zweiten klage eine 
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19. andre ist. aus dem vorstehenden ergiebt sich die richtige 
interpretation von fr. 9 pr. de exc. rei jud. und fr. 17 
eed. von Gajus: wo der bekUgte einmal als nichtbesitzer 
absoMrt von neuem als besitzer belangt ist» muls sein besitz 
offenbar als ein neuer, erst nach dem ersten erkenntnifs ent- 
standener angesehn werden; mithin liegt der neuen klage 
eine neue rechtsverletzung zu gründe, und diese klage de 
alia re hemmt keine exceptio rei judicatae. gleiches wie bei 
der yindication gilt bei der aetio ad exbibendum die, wo sie 
einmal wegen niehtbesitzes des beklagten abgewiesen, wenn 
derselbe nachher den besitz erlangt, wiederum angestellt werden 
darf; man sehe fr. 18 de exc. r. jud. von Ulpian und 
fr. 8 pr. rat. r. hab. von Venulejus. 

an diesen stellen und der einfindien regel die sie ent- 
halten, scheitert Kellers vielbeidUirtes inteipretationstalent; ein 
schlagender beweis dafs er Yon falschen Toraussetznngen aas« 
geht, er sagt 

»dafs von der exceptio in ihrer positiven fiinction keine 
rede sein kann, versteht sich von selbst; aber auch als 
organ der consnmption kann sie nicht statt finden, aus 
•.dem einfachen gründe wdl über das recht selbst gar 
nicht geurtheilt, also in dieser beziehung keine res ja- 
dicala vorhanden ist.« 
also soll nur wo über das recht selber geurtheilt ist die 
consumption eintreten ? das möchte Gajus nicht zugeben, wo 
eine exceptio cognitoria in ^e formel au%enommen war, 
wurde doch sicheriich zunächst nicht über das recht sondern 
nur darüber geurtheilt ob klüger einen cognitor geben oder 
der cognitor als solcher bestellt werden dürfe, und dennoch 
wirkt auch hier die klage consumirend »qui per cognitorem 
egerit, rem perdit«*'). auch bei den meisten andern dilato- 
rischen einreden, deren Wirkung Keller selber^*) ganz richtig 

'*) Lit. Cont. 8.297. 

»•) IUI 124. 

") Lit. Cont. 8. 579. 
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anerkennt, wird über das klagrecht gar nicht erkannt wo 
die cxceptiou begründet befunden wird, und dennoch »qui 
objecto exceptione egerit, rem perdit«. 

die consnmption also tritt ein gleichviel ob über das 
recht geurtheilt ist oder nicht iSTst sich Kellers theorie von 
der klagconsumptioii mit den eben betrachteten stellen (fr. 9pr., 
17, 18, de cxc. rei jud. und fr. 8 pr. rat. r. hab.) nur 
unter der Voraussetzung vereinen, dafs die consumption nicht 
eintrete wo nicht über das recht selber erkannt sei, so iSfst 
sie sich mit diesen stellen überhaupt nicht vereinen. 

wie dasselbe eigenthum, kann auch dasselbe fordrungs- 
recht durch verschiedne thatsachen verletzt werden, aus einem 
depositum kann einmal »de dolo defuucti«, ein andres mal 
- »de dolo heredis«, beide male mit demselben erben geklagt 
werden, ohne da£» die eine klage die andre, »de alia re«, 
ta Gonsumiren vermöchte; man betrachte fr. 22 de exe. r. 
jud. von Paulus, hervorzuheben sind hier die Schwierig- 
keiten präciser formelfassung , da die gewöhnliche in jus con- 
cipirte formula alle ansprüche wider den erben, mögen diese 
nun aus eigenen oder aus des erblassers handluugen erwachsen 
sein, zu umfassen scheint. Keilers behauptung"), die Formel 
»qnod Aulus Agerius apud Sejum mensam deposuit, quie- 
quid ob eam rem Numerium Negidium Aulo Agerio dare 
facere oportet ex fide bona« 
umfasse nur ansprüche aus dem dolus des erblassers, steht 
ganz beweislos da, und scheint der bona fides direct zu wider- 
sprechen, wenn Sejus d(n tisch sorgfältig conservirte und 
wieder herauszugeben beabsichtigte, erbe Numerius aber ver- 
weigert wissenUich die herausgäbe, schmelzt doloser weise 
den tisch ein, dann sollte dennoch der richter entscheiden: 
»Numerium Agerio nil dare facere oportere ex fide bona«^')? 
Wäre dies der fall, und der sinn der worte »ob eam rem« 

»») Lit. Cont. s. 539. 

**) dieser annähme dürfte luch fr. 3 § 3 commodati von Ulpiaa 
zu widersprechea scbeioeo. 
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§19. von Keller richtig erfal'sl, so würde ein vorsichtifi;er pater 
famiiias wider den erben des Schuldners nie ohne eine auf 
den dolus des erben bezügUcfae dausei geklagt haben; aber 
hiervon ist niehts bezeugt, da die von Keiler an der be- 
treffenden stelle angezogene clausnla doli naeh ausweis der 
quellen nur bei der actio de peculio anwendung gefunden 
zu liaben scheint aber auch wenn wir Keller einen all- 
gemeinen gebrauch dieser clausel einräumen könnten, seinen 
weiteren ausfÜhniDgen dürften wir doch nicht beitreten, er 
formnlirt die erste klage' ao wie sie eben citirt worden, bildet 
er nun die zweite 

»quod Aulus Agerius apud Sejum mensam deposuit, quic- 

« 

quid ob cani rem Numeriutn Negidium Aulo Agerio dare 
facere oportet, vel si quid doio malo Numerii Negidii 
captas fraudatusque actor est, eondemna« 
so handelt es sieh in beiden klagen um »quicquid ob eam 
rem, (quod Agerius apnd Sejum mensam deposuit), Numeriom 
dare facere oportet«, und der zweiten klage mufste noth- 
wendig die exceptio rei judicatae entgegentreten, die be- 
kanntlich dadurch nicht ausgeschlossen wird, dals die neue 
klage neben den consmnirlen ansprilehen auch niehteonau- 
mirte nutumfafst; iSüit er hingegen bei der zweiten klage 
die regelmäfsige intentio »qnieqnid oportet« fort, so bleibt 
ein formelflickstürk , das in ermangeluug aller quellenbelegc 
Keller selber jetzt schwerlich mehr billigen würde, in seinem 
Givilprocefs wenigstens dürfte man solche formelbüdungen 
vergebens suchen. 

dafs eine derartige theÜnng der klage, so dafs sie bald 
nur auf die anspräche ex dolo defimcti bald nur auf die ex 
doio heredis zu beziehn war, den Röniern durchaus bekannt 
gewesen, beweist auch fr. 13 § 2 de jurej. von Ulpian: 
idein Julianus scribit eum, qui juravit furtum se non 
fecisse, videri de toto jurasse; atque ideo neqae furti 



") vergl. die vierte beilage. 
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neque coiidicticia tenetiir, quia condicticia, inquit, solus §i«. 
für icnelur. num quid ergo, qui juravit se furtum nou 
fecisse, hoc solo nomine, condictione si conyeniatur, ex- 
eeptione utatur? ceterom si contendat, qui condicit, quasi 
cum berede se furis agere, non debet repelli, et quasi 
fjbOPOfifQtig condictio dari debet adrcFSus iuris beredem; 
ncc pati cum judex debet, si coeperit temptare probare 
furem. 

wir sind berechtigt hieraus zu schlielsen daia in der regel 
die condictio dem idäger nicht als ftwofu^g ^geben wurde, 
viebnebr derselbe erst in jndido sich zu entscheiden liatte, 
ob er seine ansprücbe aus einem dolus des beklagten oder 
des erblassers herleiten wollte, auch dies widerstreitet Kellers 
annahmen entschieden, fraglich bleibt nur wie eine solche 
»unimembris actio« gefaDst wurde, nicht übel ist Ribben- 
trops **) gedanke, dals man hier wol meist in fiictnm con* 
cipirte formein zur anwendnng gebracht haben möchte; 
doch wufste vielleieht Julian auch auf andere weise rath m 
schaffen. 

einen dem vorigen iiichl unähnlichen fall bespricht Scae- 
Tola im fr. 133 de verb. obL: 

si sie stipulatus sim: »neque per te neque per heredem 
tnum vim fieri spondes«? et egi quod mihi vim feceris, 
recte remanere factum heredis in stipulatione. nam et ex 
ipsius posteriore vi potest committi stipuiatio: non cnim 
ad unam vim pertinet. 
hierher gehören auch die stellen, welche den wieder- 
iiolten gebrauch der aediÜdschen klagen wegen verschiedner 
vitia gestatten, fir. 31 § 16 de aed. ed. von Ulpian und 
fr. 48 § 7 eod. von Poipponius, und namentlich sind des 
letzten wortc »de uno vitio agere et praediccre« wichtig, 
weil sie auf das mittel hinweisen durch weiches man dem 
aus ungenauer formelfassmi^ erwachsenden weitergreifen der 

*•) Gomalobligat. § 19 o. 20. 
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§1». consumption hier zu begegnen pflegte, zu vergleichen ist 
auch fr. 32 § 1 de evictionibus von Ulpian. 

§ 20. Verschiedene klagen de eadem re. 

iio. Der in den im § 15 angezogenen stellen von Julian und 

Ulpian ausgesprochene satz, dal's auch mit verschiedenen kla- 
gen über dieselbe res gestritten werden könne, wird durch 
einen andern aussprach Ulpians bestärkt, der zugleich deutlich 
auf die consumirende kraft verschiedener klagen de ead^ re 
hinweist. 

fr. 43 § 1 de reg. juris: quoties eoneurrunt phires 
actiones ejusdem rei nomine, una quis experiri debet. 

wie wir gesehn, werden durch die res subjecle und 
objecte der klage, sowie das derselben zu gründe liegende 
recht und die dieses verletzende thatsache ^timmt; der rege! 
nach wird andi die anzustrengende klage selber durch eben 
diese beztehungen bestimmt, und es scheinen verblfltnifsmärsig 
nur wenige fälle zu sein, in denen wegen derselben res 
verschiedene klagen zulässig sind, ich werde die wichtigsten 
dieser fälle einzeln aufführen. 

betreffs der aus geschXften der in der gewalt des vaters 
oder dominus befindlichen personen erwachsenden verschie- 
denen klagen de eadem re verweise ich auf die ausföhmngen 
des § 13; ebenso über die durch adpromission begründeten 
rechtsverbältuisse auf den § 14. 

die theilungsklagen erscheinen vielfach bestimmt directe 
ansprüche des euien theils an den andern zu realisiren. wo 
nun wegen eben dieser ansprüche auch andre, dingfiche oder 
persönliche klagen begründet sind, müssen diese mit den 
theilungsklagen als klagen de eadem re gellen, und daher 
die einen die andern consumiren. über diese concurrenz des 
Judicium familiae erciscundae und coromuni dividundo mit 
der vindication vergleiche man fr. 8 de exc. r. jud. von 
Julian, fr. 11 § 3 eod: von Opian und fr. 25 § 8 fam. 
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erc' von Panlvs. über das verhiUtiuiB des judieiam finiam fts. 
legabdonim zur Tindiestioii ist vor anderem za betiaehtea 
was Frontinus, 1. D., über die controversta de loco vor- 
trägt'), (Lachmann s. 43 z. 19), und auch des Paulus aus- 
Spruch ') nicht zu übersehn : 

finium regimdomiD actio in penonam est^ lieet pro vin- 

dieatione rei est 
einen concnnrnfall der pro sodo aetio mit dem commmd 
dividendo Judicium behandelt Paulas im fr. 38 § i pro socio, 
wogegen im fr. 43 eod. Ulpian den fall J)espricht, wo beide 
klagen auf verschiedene gegenstände gerichtet sind. 

da die hereditatis petitio anch die einzelnen in der erb^ 
Schaft enthaltenen an^rüche dorehzufUhren vermag, anlSse^- 
dem aber, der regel nach, alle singolarklagen von dem eib* 
lasser auf den erben iibergehn, so standen dem erben meist 
zwei klagen wegen eines ererbten anspruchs zu geböte, über 
das hieraus sich ergebende consumptionsverhältnifs vergleiche 
man ir. 7 § 4 § 5 de exc* rei jud. von Ulpian und £r. 22 
§8 rat. r. hab. von Julian. 

bekannt ist dafs, wenn der verpfSnder vor der verpfln- . 
dung die vindication angestellt hat, derselbe besitzer, der 
die exceptio rei judicatae wider die erneute eigenthumsklage 
haben würde, diese einrede auch wider die hypothecaria 
actio des pfandglKubigers hat; man sehe fr. 3 de pignor. 
nnd fr. 19 § 1 de exc. r. jud. von Papinian, und fr. 11 
§ 10 eod. von Ulpian. vindteation und hypothecaria mfissen 
demnach als klagen de eadem re zu betrachten sein, hierbei 
macht die Verschiedenheit der personen keine Schwierigkeit, 
da, wie wur bereits gesehn'), auctor und rechtsnachfolger 
vielfach ab eine person behandelt werden; doch dafs beiden 
klagen dieselbe causa, dieselbe rechtsverletzong zu grande liege, 
könnte bedenklich erscheinen, da das eine mal eine Verletzung 

>) eine itello danns bt obea {3 dtirt 
*) fr. 1 fin. reg. 
^ vergl. oben 1 16. 

17 
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IM. des eigenÜmmB, im andern falle eine yerletzung des Pfand- 
rechts behauptet wird, aber das pfandrecht seOter ist ein 
aasfluls jenes eigenthnms , bei der Verpfändung übertrX^ 
der verpfUnder auf den pfandgläubiger einen theil seines 
rechts, und darum scheint in der Verletzung des pfandrechts 
zugleich eine Verletzung des eigenthums selber enthalten zu 
sein, indessen ist wohl zu beachten dafs das pfandrecht ein 
ausflufs des eigenthums ist, wie es gerade in dem aageobli<^ 
der yerpfBndung bestanden, nur wo bei der verpfiindung 
bereits die exceptio rei judicatae begründet war, tritt sie 
dem pfandgläubiger entgegen, das recht des verpfänders in 
späterer zeit, nach geschehener Verpfändung, kann ein ganz 
anderes sein ab was derselbe bei der Teiprändung besafs; 
daher können klagen aus diesem rechte und klagen ans dem 
Pfandrecht nicht als klagen de eadem re gelten, hieraus 
erklärt sich dafs die vindication des verpfänders nach der 
Verpfändung die lijpothecaria actio nicht zu consumiren ver- 
mag *) , wie umgekehrt auch durch die hypothecaria nie die 
vindication des vetpfänders consumirt wird. 

über das verhlütnlle der beiden wider den vormund 
eventuell zulässigen klagen sagt Ulpian*): 

in tutela ex uua obligatione duas esse actiones constat. 

et ideo, sive tutclae fuerit actum de rationibus distra- 

hendis agi uon potest, sive contra tutelae actio, quod 

ad speciem istam, perempta est 
es kann hiemach keine Schwierigkeit machen beide klageii 
als actiones de eadem re aufzufassen, betreffs des versehie* 
denen unifangs des leistungsobjects beider klagen ist zu erin- 
nern, dafs in dem duplum der actio rationibus distrahendis 
auch das simplum enthalten*) ist, auf das die tutelae actio geht. 

*) dafs auch die entscheidung des von Macer im fr. 63 de re jud. 
behandelten Falles diesm ntaltate nicht widerspricht, bedarf nicht be- 
sonderer ausführung. 

») fr. 1 § 21 de tut. et rat. distr. 

') fr. 3 § 1 eod. von Paulus. 
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mgai desselben feUers konnle nach dem aedilieisdiieii Im^ 
ediet der kXafer sowal die actio quanti minoris als die redhi<^ 

bitoria aastellen. die personen und die causa aclioiiis waren 
bei beiden kJagen zweifellos identisch, verschieden aber die 
von dem Verkäufer geforderten leistungen. daher konatea 
ohne weiteres nicht heide Idingen als klagen de eadem re 
gehen, aber bei bedeatenderen fehlem ging auch die qoanti 
minoiis actio auf redhibition, und deshalb nahm man nicht 
inconsequent eine consumption der einen klage durch die 
andre an. dies entwickelt Julian im fr. 25 §1 de exc. 
rei judicatae. 

nieht ganz nnihnUch ist das bei den noxalklagen ein« 
tretende eonsomptionsyerhSltnils. beide noxalklagen gehen 
wesentlich auf dasselbe leistungsobject beruhn aber auf 
verschiedenen gründen, die eine auf dem vergehn des sklaveii, 
iiir das der herr als solcher in anspruch genommen wird, 
die andre anf der sdentia des herm'). demnach wären diese 
klagen als aeliones de eadem re nicht za betrachten, da 
aber dem klSger bis zum erkenntnisse das eigenthümliche 
recht zustand, von dem einen klagfundamente auf das andre 
überzuspringen*), und da also die klage aus dem vergehn 
des herrn in die idage mit noxae datio, und umgekehrt diese 
in jene beliebig übergeleitet werden konnte, so lag es nahe 
die angestellte klage immer ab auf beiden klagfundamenten 
bemhend zu betrachten, und demgemSts anzunehmen dafs 
jeglicher anspruch des klägers an den beklagten durch je 
eine dieser klagen in Judicium deducirt werden, und deshalb 

*) fr. 31 de aox. »et von Paolos. 

«) fr. 2 pr. de BOX. »et von Ulpioo, fr. 4 1 2 nad fr. 9 eod. von 
PiAila». 

*) fr. 4 §3 de ao3C »et von Paolo»: »doBeeeatemprio» jodidam 
»git»tDr liceBÜ» agcBÜ est, si enm de »cieBti» doniai »rgoead» pooBi- 
test, toBc »d aox»leDi c»a>»Bi tnosife. coatr» qnoqoe» »i com eo qai 
»cit eom noaee dcdilioae actom »it^ »mpliai io doBiüiDni deincta nox»e 
deditioae deod» »ctio bob est; Io ipso autem Jodicio »i voloerit et 
sdeBtiem daodoi »rgoere, bob est proUbcBdos«. 

17* 
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f der ändert! klage die exeeptio rei jadicaUe entgegentreten 
müsse, wie dies Paulus im fr. 4 § 2 wnd § 3 de nox. act. 

ausfuhrt, inwiefern auch die klagen wider verschiedene heim 
desselben sklaven als klagen de eadem re anzusehn sein können 
ist bereits entwickelt worden **). 

Ulpian und Paulas berichten dafs auch die eerti con- 
dictio mit anderen persönlichen klagen , beispielsweise werden 
die klagen pro socio mandati und negotiorum gestorum ge^ 
naimt, in der art concurriren könne, dafs eine die andre 
consuraire Kellers") annähme, im neueren rechte habe 
jede geldfordmng mittels einer certi condictio geltend gemacht 
werden können, wenn klXger die gefahr ein certum einzu- 
klagen übernehmen wollte, erklSrt die mögiichkelt so ver- 
schiedenartige klagen als klagen de eadem re zn betrachten 
genügend, doch verkeiiiil Keiler selbst das bedenkliche seiner 
annähme nicht, vielleicht ist es wahrscheinlicher dafs auch 
im formularproceÜs zu allen Zeiten mit einer conditio certi 
gefordert werden konnte, was früher mit der legis actio 
per eondictionem einzuklagen war. auch auf dem so be* 
schränkten gebiete der certi condictio lassen sich fälle der 
concurrenz mit bonae fidei klagen leicht construiren, z. b. 
wenn ein socius oder mandatar die zu bestimmtem zwecke 
empfangene summe ausschlielslich im eigenen nutzen tcf- 
wendet 

endlich ist hier noch der fall zu berühren, wo derselbe 

anspruch mit einer in jus und mit einer in factum conci- 
pirten formel eingeklagt werden konnte, offenbar consumirte 
auch hier stets eine klage die andre, und nur das könnte 
vielleicht zweifelhaft erscheinen, ob man überhaupt diese kla- 
gen als verschiedene betrachtete, nicht ganz zwdfellos ist 

**) man sehe oben § 17 aa ende. 

**) man aebe fr. 5 de exc. r. jad. vad fr. 28 § 4 de jor^. md 
vergleiebe damit fr. 9 pr. de reb. md. von Ulpian. 
>') Civ. Pr. § 8a 

") man vergleiebe aiidi fr. 11 1 7 de pecoilo von mplsa. 
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finmer wis Ulpian'^) über das TerhültnUli der actio in fiietom ftt. 
wider den mtnser snr actio locati sagt: 

adversuc mensorem agrorum praetor In fketam actionem 

proposuit, a quo falli nos non oportet; nam interest 
nostra , ne failamur in modi rcnuntiatione , si forte vel 
de finibus contentio sit, vei emptor scire velit vel ven- 
ditor enjos modi ager veneat. ideo antem hanc actionem • 
proposuit, ^a non crediderant yeteres inter takm per- 
sonam loeationem et eondoetiimem esse, sed magis operam 
beneficii loco praeberi, et id quod datur ei ad remu- 
nerandum dari, et inde honorariuin appeiiari. si autem 
ex locato condncto fuerit actum, dicendnm erit, nee te- 
uere intentbnem. 
wahrsdieinfich sind die letzten worte auf die consumption 
der einen Uage durch die andere zu bestehn, vielleicht aber 
bestand zwischen Leiden klagen ein ähnliches verhältnifs wie, 
nach fr. 11 §7 de inst, act von Ulpian, zwischen der in- 
stitoria actio und der tributoria, dals wo die eine begründet 
die andre unzulSssig war. 

dne ausnähme der hier betrachteten regd, dals auch 
verschiedene klagen de eadem re einander consumiren, wird 
behauptet: wo mehre poenalklagen de eadem re concurriren 
soll eine nach der andern zulässig sein, ülpian sagt: 
fr. 130 de reg. jur* nunquam actiones, praesertim poe- 
nales, de eadem re eoncurrentes alia aliam eonsumit 
und ferner: 

fr. 60 de obl. et act. nimquam actiones poenales de 
eadem pecunia eoncurrentes alia aliam eonsumit. 
in welchem zusammenhange ülpian die erste behauptung ur- 
sprünglich au%esteUt, scheint aus § 1 Inst, si quadru- 
pes paup. ersicbtiich zu werden; die zweite ist an sich 
minder bedenklich, da der ausdruck »eadem pecunia« nur 
eine ideutität des objecto bezeichnen dürfte, betrachtet mau 



■«) fr. 1 pr. Ii meaaer C m. d. 
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Iii. den Ton Ulpiaa besprochenen M n&her, so sieht nun dafe 
hier es sidi nicht um tnsnahmen yon onsrer regel handeltr 
yiehnehr die regel, gerade ihrer natnr nadi, keine anwcn- 

dung finden konnte, denn die mehren poenalklagen waren 
bestimint verschiedene, freilich aus demselben delict erwach- 
sene fordrungen zu realisiren, und konnten also wegen Ter- 
schiedenlieit der causa actionis ak klagen über dieselbe res 
nicht gelten und somit einander nidit consumiren. der aus- 
druck »actiones de eadem re concurrentes« wird Ton Ulpian 
hier nicht in der bedeutung, die man zunächst annehmen 
möchte, gebraucht; das »de eadem re« ist auf den gleichen 
entstehungsgrund der betreffenden Obligationen zu beziehn, 
und aiso etwa mit >ex eodem facto« '*) gicwhbedeatend. 
das wort »praesertim« aber scheint dadnrdi gerechtfertigt su 
werden, dafs häufig poenalklagen in gleichem verhältnifs wie 
zu einander auch zu andern nicht poenalen klagen stehn 
können, so z. b« nach verübtem diebstahl die actio furti zur 
condictio furtiva und zur vindication. dafs üb^gens durch 
dasselbe delict begrfindete Tcrschiedene poenalklagen nidit 
klagen de eadem re seien, hatte bereits Labeo eiAanut'*): 
si qais servo verberato injuriarum egerit, deinde postea 
damni injuriae agat, Labeo scribit, eandera rem non esse, 
^ia altera actio ad <^amnmn pertineret culpa datum, altera, 
ad contumeliam. 
doch iand seine auffitssuog nicht bald allgemeine billigung, 
vielmehr wissen wir dafs wShrend langer zeit die Römischen 
Juristen über das verhältnils verschiedener aus demselben delict 
erwachsender klagen zu einander sich nicht einigen konnten"), 
oflenbar stand diese controverse mit den verschiedenen auf- 



'*) zu vergleichen ist Modestins ausdruck »plura delicta in usa 
re« im fr. 53 de obl. et act. ; ähnlich ist auch Stvignys auffiuiswig der 
Worte Ulpians, System V § 234. 

fr. 15 § 46 de injur. von Ulpian. 

vergl. fr. 34 de obl. et act. von Paulus, fr. 32 eod. von H»* 
mogenian, fr. 63 cod. von Jdodestin, § 8 I. de obl. qnse ex deU 
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hurngtai muiw reg«l und «unal des liegriffii »ns« in der- |w. 
sdbcn in Eosammenhang; -mt werden daher im nSchstlbl- 

genden paragraphen, der die geschichtliche entwicklung der 
regel »bis de eadem re ne sit actio« zu verfolgen bestimmt 
ist, nochmals auf dieselben zurückkommen müssen. 

§ 21. Geschichtlicher Uberblick. 

Mehriadi isl im laufe unsmr nntersachongen darauf fei. 

hingewiesen worden, dafs die geschichtliche ausbildung der 
betrachteten consumptionsregel nach der beschaffenheit unsrer 
quellen nicht genau und zuverlässig darzulegen ist» viehneiir 
wir uns begnügen müssen die geltung der regel za erfassen, 
wie sie in den anaqprüchen der pandektenjnristen sich kand-. 
giebt, und erst nachdem wir so festen boden gewönnen, 
wir versuchen können durch conjectur einzelnes über die 
entwicklung der regel zu entdecken, jetzt, wo unsere Un- 
tersuchungen soweit gediehen, dafs nur noch die speciellen 
Wirkungen der regel dartusteUen sind, dürften aneh ver- 
mnthungen über die aUmXhlige fortbildung der regel am 
orte sein. 

die rege! selber gehört zu den ältesten des Römischen 
rechts, wir wissen von keiner zeit, der ein schütz des ge- 
richtlichen Verfahrens, wie ihn die regel gewährt, gefehlt 
bitte, für die zeit der legisactiooen bezeugt Gigas, wie be» 
rdts hervorgehoben, ihre gültigjkett ausdrücklich, nach der 
treue und eonsequenz, mit der die R5mer aueh am SuC»er- 
lichen festhielten, ist es wol nicht zu kühn anzunehmen 
dafs die regel, auch wenn sie nie in feste gesetzcsworte ge- 
fafst sein sollte, doch zu allen zeiten in dieselbe wortformel 
gekleidet zu werden pflegte, und da£s demnach der ausdruck 
»bis de eadem re ne sit actio«, abgeselm von mSgllehen 
rein sprachlichen Verschiedenheiten, ebMi so alt ist wie die 
xegel selber. 

aber wir haben gesehn dafs der begriff der res, wie 
die Juristen denselben ausgebildet, kein Mn&cher und hand- 
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Iii. greiflidier war, ja daCi diese res «neh in den foimelii eiBen. 
r^gelflnKTsigen ansdnick nicht fand, nnd dafs die nntersnehnngen 
über die identität der res andern an eleganz und schärfe nicht 
nachstehn. so fein entwickelte begriffe waren dem alteren 
rechte fremd, man suchte damals nach leichtfafslichen merlL-. 
malen um Ober die zuiässiglLeit oder unzuiSssigkeit der zweiten 
klage zu entscheiden, und man fand dergleidien. 

sehon bei betrachtung der adpronüssionen ') ist ange- 
deutet worden dafs im ältesten rechte wahrscheinlich die be- 
griffe »eadem actio« und »actio de eadem re« nicht unter-, 
sdüeden wurden, daher man bei prüfung der frage, ob zwei 
klagen auf dieseliM res sich bezögen, nur die Sufisere ge« 
alabung derselben in das auge falste, und nur wo diese bei 
beiden klagen gleich war, auch eine identitSt der res an- 
nahm, gewifs war dies, verglichen mit dem späteren, ein 
unvollkommener rechtszustand, doch darf man nicht über^ 
sehn daüs die mögUcikkeit mit verschiedenen klagen tä>er die« 
selbe Sache zu streiten nie eine sehr ausgebrettete gewesen, 
und dafs ron den im ausgebildeten rechte anerkannten fSUen 
viele vcrhältnifsmäfsig neues Ursprungs sind ; man denke z. b, 
an die klagen adjecticiae qualitatis, die aediiicischen klagen, 
an die actiones in factum conceptae. 

bis zu Ciceros zeit mufs diese auiTassung unserer regel 
sich wirksam gezeigt haben, der anfang emes briefes an 
Servins*) lautet; 

licet eodem exeraplo saepius tibi hujus generis litteras 
mittam, cum gratias agam quod meas commendationes 
tam diligenter observes. ^od feci in aiüs, et iadam, ut 
Video, saepius; sed tamen non parcam operae, et ut vos 
soletu in ibxmulis, sie ego in epistolis: »de eadem re alio. 
modo«. 



') t. obea § 14 1. 188 folg. 

*) ad fan. XUI 27; vergl. de finib. V 88 (29); beide stellea sind 
bcreita oben t. 25 citirt. 
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nach der art wie Cieero hier sein eigenes thim ab dn »de Mi« 
eadem re alio modo« darstellt, mnfit dieses offenbar tm er- 
laubtes sein, und dieselbe figur auch in den formein etwas 
zu recht bestehendes, nicht etwas verbotenes bezeichnen. 
Sayignj*) nimmt an dafs Ciceros werte auf eine praeseriptio 
pro aetore zu beziefan seien, die man branehte wenn die 
eSgenthnmsklage wiederholt eansa adjecta angestellt wurde, 
diese anffassii J^^iSSüt im allgemeinen mit der meinigen ^ 
überein, und ich wüfste nichts was direct wider dieselbe 
sich anfuhren Heise; nur sehe ich gleichfalls nicht ab, wie 
wir beweisen können, dafs ein »de eadem re alio modo 
agere« nur in dem einen falle der mit spedeller angäbe des 
erweibsgrandes wiederholten Tindication erlafd>t gewesen* 
denn dafs wir andere fälle nicht näher kennen, berechtigt 
uns nicht deren existenz zu bestreiten, ich glaube dafs wir 
ganz allgemein annehmen müssen, zu Ciceros zeit sei ein 
»de eadem re alio modo agere« wo möglich, da auch gestattet 
gewesen, es fragt sich wie dies mit der allgemein gültigen 
regel, die jedes »bis de eadem re agere« verbot, zn vereinen^ 
war. jene fälle des »alio modo agere« kurzweg als ausnähme 
zu bezeichnen würde uns wenig fordern, wir müssen an- 
geben warum man die ausnahmen zuliefs. galten ursprünglich 
nur gleiche klagen als actiones de eadem re, so mulste man 
alle verschiedenen klagen unbedenklich nach enutnder zulassen, 
und jedes »alio modo agere« gestatten, an diesem resuHat 
hielt man, wie es scheint, auch noch zur zeit Ciceros fest, doch 
zeigt sich in den werten »de eadem re alio modo agere« 
schon tm fortschritt gegen die älteste auschanung, die bei 
jedem »alio modo agere« ein »de alia re agere« voraussetzte, 
offenbar hatte die eigenthümliche ausbUdung des begri& der 
res bereits angefangen, aber man wufste noch nicht den 
neugewonnenen begriff angemessen in die alte consuraptions- 
regei einzupassen, und nahm ausnahmen der regel an in 

>) System VI bea.l7zii. 
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f n. filkn, die Dadi ridiliger aof&sgiing gar niobt im gebiet der 

regel lagen. 

die fortschreitende Jurisprudenz mufete diesen Standpunkt 
bald verlassen , doch nicht ohne auf Widerspruch zu stofsen. 
über die aufTassiing der rege! berichtet Qninrtilian in der 
sebon Mrlok*) ateUe, instit. VU 6 4: 

solet et Ubid qnaerit quo referator ^od seriptmn est: 
P »bis de eadem re ne sit actio«; id est boc »bis« ad acto- 

rem, an ad actionein. 
Quinctüians worte, die einen zweifei schildern, sind selber 
nicht zweifellos, der ausdriick »bis ad acüonem referatur« 
beseicbnet deatlieb genug die alte anfibssnng: dieselbe klage 
dfirfe mcbt sweimal wiederbolt werden, nunder klir ist 
welche andere ansiebt dieser entgegengestellt wird: das »Ms« 
in der regel solle auf den kläger zu beziehn sein, die ange- 
messenste interpretation hiervon mag die von Keller *) auch 
gegdbene sein: der kläger dürfe über dieselbe sache über* 
baapt nur eine khige ansteUen. freifidi wXre nacb dieser 
amiabme QuinetUians ansdmck wenig genau; seine worte 
steUen den actor der actio entgegen, während er an den 
gegensatz derselben klage zu verschiedenen klagen über die- 
selbe sacke gedacht haben müfste. statt »actorem« zu lesen 
»actam rem«, oder besser »rem acUm«, ist eine sehr nahe- 
liegende emendation. dodi darf man nidit ttbeisebn dafs zo- 
nSebst es niebt in Quinetilians absiebt lag, späten leiten ju- 
ristische controversen zu überliefern, er will ein seinen Zeit- 
genossen verstündliches beispiel des jus obscurum anführen; 
wol möglich dais der vulgäre Sprachgebrauch seiner zeit die 
widerstreitenden meimuge^ den gewSblten ausdrücken gemXls 
SU untersebeiden pflegte« 

die andre Ton ReUer yorgeschlagene interpretation dfirfte 
weniger zu billigen sein, es irage sich ob über dieselbe sache 



oben 1 3 s. 21. 
^ CW, Pf. a. 850. 
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nur der klüger oder aueh der beklagte nidit Ton neuem klagen fti« 
kfinne. die fSUe, wo eme res des beklagten consmnirt wurde, 
waren nie sehr hSnfig, und kein anderes zeugnifs rechtfertigt 
die annähme, daTs sie gegenständ juristischer controversen ge- 
wesen. 

' ich ndhme keinen anstand in dieselbe zeit, welcher die 
streiti^iten tiber den begriff da res in unserer regel ange- 
hSren, andi den Ursprung der controyerse über die zulässigkeit . 

und durchfiihrbarkeit mehrer durch dieselbe haiidlung begrün- 
deter deÜctskiagen zu setzen ; doch war die praktische Wich- 
tigkeit dieser controyerse zu grofs, um die annähme zuzu- 
lassen, dals sie ihre entstehung allein theoretischen abstractio« 
neu, eben jenen diffevenzen über die bedentnng der res, ye^- 
dankt haben sollte, je naehdem man eine strengere oder eine 
mildere hehandlun^ des straffUlligen für angemessen erachten 
mochte, mufste man im berührten falle die Zulassung der 
ycfschiedenen klagen neben einander, oder nur die einer ein- 
zigen derselben billigen, den streitenden parteien kam es darauf 
an dieyon ihnen yertretenen mdnni^gen als anerkannten rechts^ 
grundsXtzen entsprechend darzustellen, so lange der begriff 
der res de qua agitur kein fest ausgebildeter war, konnten 
beide theile*) auf die consumptionsregel sich berufen, an die 
ältere auffassung anschlieisend lag es nahe aus der yerschie- 
denheit der zulässigen klag^ das nichtemtreten der consumption 
und die durchfiihrbarkeit aller einzelnen klagen herzuleiten, dem 
konnte eine neuere theorie entgegensetzen, hedingung der con- 
sumption sei nicht die identität der klagen, sondern die von 

*) Savigny System Y § 234 nimmt drtt ymcbicdene meinungeii 
alter joristen an: je eine ttrafklige contnmlrt alle andern; nach der 
aageatelllen entea aiad alle andern klagen tuliaaig, aber nnr aownt 
sie auf ein ploa gebe; die klagen kommen unbeechriiakt nebeneinander 
sor anwenduDg. ich kann die yeracbiedenbcilen der *beidcn leisten an- 
sicbten füglich unbeachtet laaaen, da nur der gegensatz der ersten wider 
die beiden andern mit der consumptionsfrage in bcrührung kommen 
dürfte, auch die melouDg der >alii", die Paulna fr* 34 pr« de ebL et 
act. anfiUurt, kann hier anberttckaicbügl bleiben. 
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fii. dieser wohl va nntenelieideiide identität der res; bei «U diesea 
khigeo handle es sidi um diesdben thatsachen, diese thit* 

Sachen seien die res de qua agitur, mithin müsse eine klage 
die andre consumiren dafs diese auffassung vielen beifall 
gefunden, ergiebt sich zumal daraus, dals auch ihre gegner 
zogesUnden za haben scheinen, der art conciirrirende dslicts- 
Uagen seien zwar klagen de eadem re, wirkten aber ans- 
nahmsw^ nieht eonsomirend auf einander ein*), doeh fimd 
auch die richtige meinung, dafs diese klagen wegen Verschie- 
denheit ihres objecU und der proxinia causa petendi nicht 
klagen de eadem re seien, schon frühzeitig, z. h. von Labeo, 
anerkennong *). dals selbst unter den letzten pandeklenja« 
listen, zu einer zeit also wo, so viel wir wissen, über den 
begriff der res ab gegenständ der klagenconsomption aller 
streit erloschen war, dennoch einzelne **) die meinung ver- 
theidigten dafs im betreffenden falle nur eine klage zu- 
llissig sei, beweist am besten die vorherrschend praktische 
bedentnng der berührten eontroTerse, und eben dies erkürt 
wie Ulpian'') Yon »actioBes de eadem re eoneorrentes« 
sprechen konnte, wihrend es ihm zweifellos sein mnfste, 
dafs die betreffenden klagen nicht »actiones de eadem re« im 
sinne der consumptionsregel seien, nur was geltendes recht 
sei, nicht warum es gelte, will Ulpian lehren; zum belege 
daiHr dals die ^etio de paaperie und die entsprechenden 
aedilicischen klagen neben einander wirken, üSlfft er den 
ahen rechtssatz an, dafs poenalklagen de eadem re einander 
nie consumiren. wie dieser entstanden war haben wir nach-r 

*) to die TOD Ptuloa im fr. 34 pr. de ebL et act. aBgcfiBhrtea 
• qaidan«, wahracheiDlich aaeh Hodetlio im fr. 53 pr. eo(L 

<} »iBBipiam actione! poenilei de etdem re concurrcntcs tlii aliam 
eoBsamIt«, vcr^ die ol»€n a. 261 «ogefilbrtcB tlellen. 

*) fr. 15 § 46 d« iqjar. tob UlpiiB. die atelle ist obea s. 262 ab- 
gedtaclLt. 

vergl fr. 53 de oU. et act tob HodfsÜB, aber aaeh Vaafsiow 

Leitfaden Iii § 572. 

fr. 130 de reg. jnrii. 
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gewiBseD, wir dtfrfen annehmen dafe er vielfiicli gebilligt und iti. 
za ansehn gelangt war, mit dem resnltat stimmt DIpian 

öberein, so mochte er, wo es eben nur auf dies resultat 
ankam, nicht auf die art und weise wie dasselbe zu rechte 
fertigen, auf den anerkannt gültigen sats sich berufen. 

noch haben wir des eioflusses zu gedenken, den das 
zur zeit der entwickelten jarispmdw mit unserer regel con- 
enrrirende princip, den materiellen Inhalt des richterlichen 
urtheils als wahr zu fingiren, auf dieselbe geübt hat. es ist 
leicht erkennbar dafs beide regeln vielfach gleiche Wirkung 
äuisem, häufig aber auch in conflict gerathen mofsten. das 
bestreben der Ri^mischen Juristen ging iiier, wie in andern 
Xhnlichen f SUen, nicht dariof, diesen gegensatz scharf heraas- 
znbilden, und dem einen princip yollstXndigen sieg über das 
andere zu verschaffen, vielmehr suchten sie beide so fort- 
zubilden, dafs sie möghchst verträglich mit einander würden, 
je bestimmter und präciser der begriff der res qua de agitur 
gefaist wurde, desto mehr wurden die über die consequenzen 
der ficdon der wahrhdt erkanntes rechts hinausgreifenden 
Wirkungen der regel »bis de eadem re ne sit actio« be* 
schränkt; wogegen jene ältere auffassung, welche die Wieder- 
holung der eadem actio untersagte, nur selten mit jenem 
princip in einklang stehn konnte. 

als stellen, in denen der conflict beider regeln sich dar^ 
stellt, werden fr. 16 § 5 de pign. et hjp. von Mardan 
und fr. 9 § 1 de exe. rci jud. von Ulpian genannt, und 
mit beiden meist auch fr. 16 cod. von Julian in Verbindung 
gebracht insofern diese stellen die aufhebung von Wirkungen 
der consumptionsregel behandeln, sind sie erst im folgen- 
den") zu besprechen, hier aber interessirt uns das fr. 9 § 1 
tit, weil dasselbe vielleicht emen emblick in die fortbildung 
unserer regel gestattet. 

wir haben gesehn dai's, wenn der mit einer ding- 

") 8. natcn § 31. 

vcrgl. oben 1 19 s. 251 folg. 
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fti. fidben klage bel«iigto nach dem riehteriklMai auB^racli nenen 
besitz erwirbt, eme iweite anstelliiDg der Tiadicatioii za- 
lässig ist, weil d«r nene besitz eine neue eavsa petendi in- 

volvirt, mithin die zweite klage zur ersten als actio de eadem 
re nicht gelten kann, ehendarum ist die zweite klage üherall 
zulässig, wo die erste klage wegen nichthesitzes des beklagten 
abgewiesen worden; der die neae klage bedingende besitz 
mufs in diesem falle stets als naeh dem erstea eikenntoiCi 
entstanden betraehtet werden. 

als belegstelle hierfür wurde unter andern auch fr. 9 pr, 
de exc. rei jud. augeführt. Ulpian umfafst zwei Talle der 
bereditatis petitio. im einen wird dem kläger die erbschaft 
zogesproehen, »fuit jadieatom bereditatem meam esse«, im 
andern der beklagte als niebtbesitzer freigesproehen, »adver- 
sarias c[uia nil possidebat absolatns est«; für beide lautet 
die entscheidung gleich: »non nocere exceptionem«. dies er- 
klärt sich aus der annähme dal's auch in jenem ersten 
falle die verurtbeilung des beklagten wegen nichtbesitzes unter- 
bleibt alsdann stebn beide fälle binsicbts der eonsumirenden 
kraft des veriabrens, auf welebe die wörtlidie fibssong der 
pronnntiatio k^en einflnfs tbt, ySllig gleich, das »non 
nocere exceptionem« wäre demnach hier, ganz wie im fr. 17 
de exc. rei jud. von Gajus, dem »exceptio locum non ha- 
bebit« im fr. 18 eod. von Ulpian gleichbedeutend. 

zwischen den eonsumirenden Wirkungen der bereditatis 
petitio imd der rei Tindicatio zu unterscheiden, ist kein grund« 
wenn also bei dieser klage der richter das recht des klägers 
anerkannt, aber wegen nichtbesitzes den beklagten nicht con- 
demnirt hat, so müssen wir annehmen dafs, wenn nach- 
träglieh derselbe beklagte besitz erlangt, Ulpian wider die 
erneute ymdicatio die exceptio rei judieatae, ganz ebenso 
wie wider die erneute erbsehaftsklage, geradezu absprechen 



^*) hierauf weisen anch die worte im anfaog der stelle; »si a te 
hereditaUm petercm cum nibil poseideres et c.« 
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wttrde. Ulpiaa aber fährt im betrtckteten £r. 9 § 1 eine !»• 
«bweiehende entscbelduiig you Neraz an: »si actiun itemm 
petenti objiciatnr exceptio rei judicaUe, replicare emn oportere 

de re secundura se judicata«. dafs Ulpian die meinung des 
Neraz, mit der er übrigens im raaterieileii resultat durchaus 
übereinkommt, nur anführe und nicht auch hiliige ist keine 
allzukühne conjector'*), und wir haben, irenn wir ihr bei- 
treten, im fr. 9 eit ein beispiel wie die fortschreitende Ju- 
risprudenz dordi schXrfere ansbildun^ der einander gegenüber- 
stehenden priiicipien collisionen ihrer Wirkungen vorzubeugen 
wufste. Neraz noch hält einen conflict fiir unvermeidlich, 
wider die ältere soll die jüngere der billigkeit näher ver- 
wandte regel durcligreifen, und darum jene eine ausnAhme 
erieiden. Ulpian begrenzt die alte regel scfairfer, nach sdner 
auffassung kann sie den betreffiüiden fall gar nicht umfassen, 
mithin hier nicht mit neueren grundsätzen in Widerspruch 
treten und von ausnahmen durchbrochen werden. 

bedenken wider unsere auslegung des ir. 9 cit. halte 
ich fiir mögUeh, aber nicht iiir erheblich, man möchte ein- 
wenden: »non nocere exceptionem« sei kein vöIUg bestimmter 
ausdruek; yielleicht unterscheide auch Ulpian zwischen den 
Wirkungen der verschiedenen richterüchen ausspräche; ein 
widerstreit zwischen iiuu und Neraz sei daher nicht voraus- 
zusetzen, und ein weiteres fortschreiten der Jurisprudenz nach 
Neraz umsoweniger anzunehmen, als dieser selber schon die 
einzebcn kennzeiehen der idenütSt der res") sehr scharf er- 
kannt habe, aber Neraz lebte gerade in der zeit der contro- 
verse von der Quinctilian berichtet; er nennt die »causa 
proxima actionis« als wesentlich bei prüfung ob eadem res 
zu gründe liege, doch wissen wir nicht, ob er den begriff 
jener »causa proxima« bereits eben so scharf ausgebildet 
hatte wie spitere Juristen. Ulpians worte deuten eine ver- 

vergl. z. b. fr. 72 pr. de verb. obL und dasu Sivigny Obli- 
gationenrecht I § 32 u. 34. 

■*) fr. 27 de ezc rti jud. vergL oben $ 15. 
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fii. schiedene behandltmg der beiden fäile, die er mit "»slve — sive« 
gleichordnet, aneh entfernt nicht an. endUch sehe ich nicht 
wie man, vom Standpunkt der entmckelten jorispmdenz ans, 
wenn der beklagte nach der ersten pronnntiatio besitz er- 
langte, die ertheilung der exceptio rei judicatae wider die 
erneute dingliche klage rechtfertigeD könnte; wollte man nicht 
etwa ertheilung derselben eben weil sie unbegründet für un- 
geföhriich erklHren: «nec obstat exceptio, nee opposita nocet«. 

den kühnsten Tereimgongsveranch der beiden in frage 
stehenden reehtsregeln scheint Julian unternommen zu haben, 
geht man davon aus, dafs was der richter erkannt hat als 
wahr betrachtet werden müsse, so muis man consequenter- 
weise jede zweite prüfung der von dem richter ein mal be- 
handelten fragen auaschüeisen. die alte regel lautete »bis de 
eadem re ne sit actio«, was «eadem res« sei, darüber war 
man zu verschiedenen zelten verschiedener ansieht ; und auch 
Julians Zeitgenossen waren, wie wir wohl annehmen dürfen, 
hierüber nicht einer meinung. einigte man sich dahin, unter 
der »eadem res«, über die nicht zwei male geklagt werden 
dürfe, dieselbe frage zu yerstdm, über die sdion einmal 
eriumnt worden, so konnten beide regehi bestens mit einander 
übereinzustimmen scheinen, gerade diese Vereinigung dürfte 
JuUan vorgeschlagen hahen 

exceptionem rei judicatae obstare quotiens eadem quaestio 

inter easdem personas revoeator. 
denn bei einem jnristen von Julians selbstlndlger eigenthüm« 
hchkeit Ist die annähme begründet dafs, indem er an steUe 
der identität der causa und des objects die »eadem quaestio« 
anführt er nicht nur zwei bestimmte worte durch ein 
minder bestimmtes ersetzen, sondern zugleich emen neuen 
begriff an&tellen will. 

in ganzer ausddminng aber ward diese regel Juliana daß» 
sobald eine frage, die bereits einmal entschieden worden, von 

**) 8. fr. 3 und fr. 7 § 4 de exc vei jud. von 'Ulpiin. 
>•) veigl. oben § 15 i. 210. 
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nenem der ricliterlidieii prttfting unterworfen werde, die ex- Ifli. 
eeptio rei jndicatae entgegentrete, niemals anerkannt, wenn 

der erbe eine sache vindicirt hat, »quod defancti fuit suum 
e&se«, und er stellt später gleichfalls aus des erblassers recht 
eine persönliche klage wider denselben beklagten an, *^od 
defiineto debebatur dari sibi oportere«, so schützt den be- 
klagten im zweiten processe keine exceptio rei jndicatae, wenn- 
gleich bei beiden Sachen des klägers erbrecht in frage kommt; 
furti actio und condictio furtiva sind nach einander zulässig, 
und bei beiden handelt es sich darum, ob ein diebstahi verübt 
ist; zahlt der absoivirte nichtschuldner irrthümlieh, so hat 
er die condictio indebiti, die sich auf die sdion einmal er- 
örterte behanptung der niehtschuld gründet'*). 

auch Ulpian, der einzige Jurist der auf Julians regel 
sich bezieht, scheint derselben nur unter gewissen modifi- 
eationen beizupflichten, nach aniiihrung der definition Julians 
sagt er'*): 

et ideo si hereditate petita singulas res petat, vei singolis 

rebus petitis hereditatem petat, exceptione summovebitur. 
§ 5. idem erit probandum et si quis debitum petierit a 
debitore hereditario deinde hereditatem petat, vei contra 
si ante hereditatem petierit et postea debitum petat; nam 
et hic obstabit exceptio, nam cum hereditatem peto, et 
Corpora et aeUones omnes, quae in hereditate sunt, viden- 
tur in petilionem deduci. 
nach Julians anschauung bedurfte der satz, dafs die erbschaft- 
lichen singularklagen wider die hereditatis petitio, und umge- 
kelirt diese wider jene die exceptio rei jndicatae J>egrttnden, 
keiner weiteren rechtfertigung. augenscheinlich handelt es 

■*) aadi Jttliin woUle In diesra fMHen sicher aichk dea beklagten 
befreien, aber um cooiequent za bleiben mulsle er die exceptio rei jo- 
dicalae und wider diese eine auf dem positiven inhiUe des grsprochenen 
erkennlnisses beruhende replik erlheilen, wihrend andere Juristen die 
genannte ezceplion geradezu verweigerten. 

**) fr. 7 § 4 de exe. lel jud. 

18 
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|ti. skh bei allen klagen tun des klägers erinredit, also um die» 

selbe quaestio, und eben darum mafste die exception wirk- 
sam werden, aber Ulpian hält eine besondere ausführung, 
»uam cum herediutem et c«, erforderlich, um darzulegen 
warum hier die consiimption eintrete, weil die mit den 
siognlarklagen verfolgten anspräche aueh in der hereditatia 
petilio enthalten seien, beide klagen also auf dieselben an- 
spräche, auf dieselben res sich beziehen, darum consumire 
die eine die andre, es ist bereits bemerkt worden * ') dal's 
Ulpian, indem er seine entscheidong in dieser art motivirt, 
mit der mehrzahl der späteren pandektei^aristen, hinsichta 
der identitSt der res und der geltang der eonsmnptionsfegll 
überhaupt, durchaus übereinstimmt, nach Ulpians anffassnng 
scheint also Julians regel die beschränkte bedeutung zu haben, 
dafs nur wo dieselbe quaestio wiederum verhandelt werde, 
die exception anwendung finde; und einen andern sinn wird 
man der regel auch im zusammenhange des pandektensjstems 
nicht unterlegen dürfen, aber gerade weQ den worten Julians 
die andere Interpretation nSher liegt, dafs überall, wo dieselbe 
quaestio zum zweiten mal vor den richter gebracht werde, 
die exception wirken müsse, werden wir annehmen können 
dafs, indem Julian jene regel anisteilte, er ein anderes ziel 
verfolgte als die späteren Juristen. 

doch genug der yermuthungen. so gewifs die geltung 
der rege! »bis de eadem re ne sit actio« von ältesten zeiten 
bis zur rechtssanimlung Justinians ist, und so deutlich ich 
die gestaltung derselben im entwickelten classischen recht 
zu erkennen vermeine, ebenso bedenklich und zweifelhaft 
erscheint mir vieles betrefis der geschichtlichen ausbilduqg 
unserer regel. nur darum habe ich hier conjecturen so aus-^ 
fÜhrlich erörtert, weil auch aus ungewissem, ja falschem zu- 
weilen ein weg zum wahren und gewissen zu finden ist. 



") vergl. oben § la 
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Die Wirkungen der regel. 



§ 22. Abweisung der zweiten kiage. 

Bisher sind die bedingungen der Wirksamkeit unserer ftt. 
regel geprüft worden, wir wissen jetzt, unter welchen Voraus- 
setzungen eine klage als actio über eine bestimmte res zu 
betrachten ist, und woran wir die identität der bereits ein- 
geklagt«! res mit derjenigen, tiber die von neuem klage er^ 
hoben wird, zu erkennen haben, nur die frage bleibt noch 
zu beantworten, wie die Vorschrift, dafs keine zweite klage 
über dieselbe res angestellt werden dürfe, praktisch durch* 
gefuhrt zu werden pflegte. 

»bis de eadem re ne dt actio« lautet die regeL eine 
fewdte klage also, die über dieselbe sache erbeten würde, 
til>er weldie schon einmal geklagt worden, müfste, wollten 
wir streng den werten der rcgel folgen, gar nicht zur existonz 
gelangen können, dies wäre zu erreichen gewesen, wenn 
stets der praetor die frage, ob die neue klage auf eine bereits 
eingeklagte aaehe sich beziehe, selber untersucht, und, wo 
sie zu bejahen, die klage verweigert hätte, wo die entsehei* 
dnng leicht, und der eonflict der neaerbetenen klage mit 
unserer regel ersichtlich war, dürfen wir sicher annehmen 
dafs meist der praetor selber in angegebener art der regel 
unmittelbar geltung verschaffte. 

doch haben wir gesehn wie schwierig hüufig die prin 
fung der frage war, ob bei verschiedenen klagen um dielelbe 
res oder um verschiedene es sich handle, der praetor hatte 
nicht zeit zu langwierigen Untersuchungen, die daher noth- 
wendigerwcise dem ricbter anheimfielen, hervorgehoben ist 
bereits ') dafs hiermit ein verstols wider die worte der re- 
gel, aber auch mur wider diese, begangen wurde, da nun 



• ») vergl. oben § 9 s. 97 und 118. 

18 • 
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§22. freilich über dieselbe sache eine zweite klage, aber eine 
wirkimgslüse, Zulassung fand. 

die an Weisungen an den richter, die behauptete con- 
siimptioD der eingeidagten ansprüche zu prQfen, war nach 
yerschiedenlieit der fälle verschieden zu fassen, überall be- 
stimmt die forme! was der richter zu ontersachen and als 
bedingnng der condeinnation zu erfassen hat. wo die con- 
demnation, wie bei den persönlichen klagen, an die behauptung 
eines klagbaren anspruchs sich anknüpft, mufs der richter, 
wenn er finden sollte dafs über jenen ansprach bereits ein- 
mal geklagt and derselbe hierdurch seiner Ua^arkett beraobt 
worden, schon den Worten der gewShnKehen formel gemSfs, 
die neue klage abweisen, anders wenn, wie bei den ding- 
liclion klagen, im formularprocefs ein recht, abgesehn von 
der klagbarkeit desselben, als bedingang der condemnation 
genannt wird, war auf grnnd solches rechts bereits einmal 
geklagt, so hatte dasselbe zwar die klagbarkeit, nicht aber 
die existenz als recht verloren, nach den werten der ein- 
fachen foriuei wäre also die klage durchzuführen, und der 
beklagte zu condemuiren, und eben darum bedurfte es hier 
eines znsatzes zur formel, der den richter ausdrücklich an- 
wies zu prüfen ob bereits eine frühere richterliche Unter- 
suchung desselben anspruchs stattgefunden, und, wo dies 
der fall, zu absolviren. ein gleicher zusatz zur formel war 
aber anch iiliiTail da erforderlich, wo das erste verfahren 
über die betreü'ende res nach den begriffen des strengen civil- 
reehts nicht als actio sich darstellte, dennoch aber nach des 
praetors willen einer actio gleich wirken sollte. 

die zusXtze zu den formein, die der praetor ertheilte, 
waren die exci'])üünen rei in judiciuni deductae und rei ju- 
dicatae, jenachdem der erste procefs bis zur litiscontestation 
oder bis zum erkenntniis durchgeführt, die res nur der rich- 
terlichen prüfbng unterworfen, in judiciom dedadrt, oder 
durch richterlichen aussprach entschieden war. der richter 
soll im ersten falle prüfen 'd ea res in Judicium antea non 
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▼cnit«, im andern »si ea tm jodkata non est«*) und nnrftt. 
wenn diese bedingungen eingetreten, die res nidit in judiciom 

deducirt, oder nicht darch erkenntnifs entschieden ist, ver- 
urtheilen. die res konnte als in judicium gekommen, und 
respectivc als judicata erscheinen ohne dafs eine actio nach 
den begriffen des alten dvürechts tüier dieselbe stattgefunden 
hatte, sobald man dm praetor die macht zobilligte «n ju- 
didom zu bestellen, anch wo kein nach eirilrecht klagbarer 
anspruch zu gründe lag. andererseits aber bewirkten natürlich 
auch die alten civilklagen ein »rem in judicium deduci« und 
»rem judicari«, und die genannten einreden zwangen daher 
den riehter auch die durch diese klagen bewirkte consomption 
za berücksichtigen, fibrigens ist hier za bemerken dals, nicht 
blofs wo der riehter durch die gewöhnliche forme! nidit an- 
gewiesen war die consumption in betracht zu ziehn, sondern 
auch wo die klagbarkeit der res die bedingung der con- 
demnation war, die einreden im interesse der Sicherheit des 
beklagten häufig hinzugefügt wurden, da man, wol nicht 
mit unrecht, annahm dafs der riehter bei ausdrücklidier und 
unmittelbarer hinweisung auf die betrachtung der consumption 
diese minder leicht übersehn könnte als da, wo jene hin- 
weisung eine mittelbare und nur durch logische schlufsfoi- 
gerung erkennbare war. man yer^eiche Paulus worte *) : 
si is, cui rem comodavero, eam surripuerit, tenebitur 
quidem et commodati actione et condietione, sed altera 
actio alteram perimit, aut ipso jure, aut per exceptionem, 
quod est tutius. 

man pflegt in Tällen, wo der riehter durch eine exceptio 
angewiesen wird die frage, ob der eingeUagte anspruch bereits 
consumirt ist, zu prüfen, von indirecter consumption zu re- 
den, und dieser die directe consumption entgegenzustellen; 

nicht ganz scharf, da die gründe warum die einreden in die 



^ Tcrgl. obcD § 10. 

^ fr. 34 § 1 de dU. et tct. vergl. fr. 9 pr. de jnr^. Yon Ulpiin. 
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f tt. fbnnel av^enommea wurden nicht überall dietelbeii wam, 
und namentlich nicht auf f^cher beachaffenhcit der eon« 
svmption in den betreffenden ftllen l>erahten. wo die ex* 

ceptio blofs zu gröfserer Sicherheit des beklagten in die zweite 
kla^ aufnähme fand, koante, wie leicht ersichtlich, durch 
die anwendang, respective nichtanwendung solcher sicher- 
heitsmaferegel auf die nator der ersten klage und der von 
derselben bewirkten consumption nicht irgend welcher ein- 
fliifs geübt werden, auch Gajus unterscheidet fSUe, in denen 
»ipso jure amplius agi non polest«, von solchen, wo »ipso 
jure amplius agi potest«, fuhrt diesen unterschied aber keines- 
wegs auf Ycrschiedene beschaffenheit der eintretenden con- 
sumption zurück, und gerade zu diesem irrthnm scheinen 
die ausdrücke »directe« und »indireete consumption« hinzu- 
fähren, abgesehn hienron können sie bequem erscheinen um 
die verschiedenen arten, wie der richter auf die eingetretene 
consumption hinzuweisen ist, zu unterscheiden. 

über das verhältnifs der exo^tio rei judicatae zur ex- 
ceptio rei in Judicium deductae bt noch zu bemerken» dals 
aus den quellen nicht mit gewifsheit zu ersehn ist, ob zu 
einer zeit stets nur dne yon beiden anwendung finden konnte, 
oder ob nach dem erkenntnil's beide electiv mit einander con- 
currirten. Saviga/^ ist jener, Keiler') dieser ansieht, ich 
nehme keinen anstand der ersten meinung beizutreten, es 
scheint seltsam zu einer zeit, wo über die saclie bereits er- 
kannt, die res judicata ist, sich darauf zu berufen, daÜs die- 
selbe res früher einmal in Judicium deducirt worden. 

betrachten wir jetzt die einzelnen fälle nach der dar- 
steliung des Gajus genauer, wir fangen an mit den klagen 
in personam« hier ist zwischen den in jus und den in factum 
condpirten fonneln, und zwischen judida legitima und den* 

*) Syslem VI § 281. 

•) Lit. Cont. § 26 doch vergleiche maa Ci?. Pr. n. 847. 
') die den nächstfoigeoden uotersuchungen zu gründe liegeodcn 
•ttUea sind dit vielbetprodieaeii Iii 180, 181 uad Uli 106— a 
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jenigen qute imperio eontmentar za unterscheiden, nur wo ist. 
Im fonmilarproeefs judidiim legitimam und fonirala in jus 

concepta zusamraentrefFen, kann nachher ipso jure über die- 
selbe Sache nicht mehr gestriUen werden, die exceptio ist 
hier überflüssig: 

qnia inulUiter intendo »d«ri mihi oporteres litis con- 

teetatione dwi oportere desüt« 
mil der fitis eontestation also soll das dari oportere anf- 
hSren. bedenken wir dal's »dari oportere« überall eine klag- 
bare fordrung bezeichnet, dafs ein gesetz, oder doch quod 
legis vicem obtinet verbietet einzuklagen worüber bereits eine 
aelio statigefondeo» vnd dais mit der litiseontestation die 
«etio beginnt, so mag eben dieses anfhSren des dari opor^ 
tere mit der litiseontestation als folge unserer regel sich dar- 
stellen, dennoch scheint der ausdruck »litis tontestatione dari 
oportere desiit« nicht völlig zutreffend, die bedingung der 
condcmnation In der formel lautet bei diesen klagen »si paret 
daii oportere«, wire das dari erörtere eben dorch die litis 
eontestation aufgehoben, so muiste d^ richter freisprechen, 
mit der litis eontestation h8rt nur die möglichkeit auf, neue 
klagen über den betreffenden ansprach anzubringen, keines- 
wegs aber die andre möglichkeit, denselben Anspruch mit 
der bereits angebrachten klage einzutreiben, jenachdem man 
das dari oportere so oder so anCTaCste, mofste man es nach 
der litis eontestation als crlosdien oder als noch fortdauernd^) 
betrachten. 

auch im legisaclionsprocers bildete das von den parteien 
näher bezeichnete klagbare recht ^) die bedingung des von 
dem richUr aussusprechenden erkenntnisses. unsere rege! galt 
schon in dem Irühesten zeiten, daher müssen auch hier die 

0 s«f du la diesen fortbcitebtt des dtri oportere entbaltene ar- 
gusimt wider die novatio oecettaria, dit oach gemeiner mdooDg durch 
die titiscoBteatatioa bewirkt weiden soU, wird der nichsto paragraph 
sniickkomme». 

*) vergL oben §5. 
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f tf. glddieii Ursachen die gleldie erscheinung reehtfertigeii. war 
das recht durch eine erste klage ein ]i:lagloses geworden, so 

konnte der richler das sacramenlum, das das Vorhandensein 
eines klagbaren rechts voraussetzte, ab justum nicht aner- 
kennen. 

anders bei den klagen welche auf dem Imperium des 
niagistrats berohn. Gajus sagt ipso jure kdnne hier de eadem 
re von nenem geklagt werden, daram sei eine der yorer- 

wähnten exceptionen erforderlich, auch dies ist leicht erklärt, 
das Judicium quod imperio continetur war keine actio im 
sinne der alten regel, nach strengem rechte hat noch gar 
keine actio thtst die betreffende res stattgefunden, und es 
war daher auch kein grund vorhanden die neue klage über 
diese res zu verweigeren, aber der praetor giebt aus eigner 
macht dem von ihm eingesetzten Judicium die Wirkungen die 
der legitimen klage gesetzlich zustehn, darum weist er den 
richter an zu prüfen ob die sache schon einmal in ein ju- 
didum gerächt worden, respective ob über dieselbe erkannt 
sei um demgemSfs den klüger abzuweisen. 

auch dafs, wo mit einer formula in factum concepta 
gestritten wurde, die klage ipso jure keine consumirende 
krafl übte, scheint auf ähnlichen gründen zu beruhn. die 
formein in factum waren praetorische, sie bildeten einen ge» 
gensatz zum alten jus, und klagen, bei denen sie benutzt 
wurden, waren eben darum keine actiones im sinne der alten 
rechtssprache. der praetor aber schätzte auch hier wieder das 
institut^), das er selber in das leben gerufen hatte, den alten 
actiones gleich, und gab deshalb die exceptionen. 

Kellers auffassung ist hier eine weit verschiedene bei 
den Uagen in factum handle es sieh nur um thatsachen, diese 

") »in vergleiebe Bochkss ausÜlbrangeD BiiiflQ6 des Processi § 1: 
•die Inttructioo des jadex, welcher eine lediglich dem praetoriscfacn 
rechte logehSrige form gegeben war, konnte aach nur praetorische 
Wirkungen hervorbringen«. 

*•) Lit. Cent. §8 und §12» 
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könntea nicht novirt werden, und abgesehn hiervon, könnten |it. 
^ betreffenden thatsachen durch litiscontestation nicht im* 

wahr werden, der erstgenannte grund hängt innig mit dem 
yon Keller als fimdament der klageuconsumption angenom« 
menen novationsprmdp zusammen, and wird daher schon 
. durch das an anderen stellen wider diese annähme angeßihrte 
widerlegt**), anlserdem aber dürfte die behauptung, dab 
bei den klagen in factum nur eben um thatsachen , nicht um 
den aus denselben erwachsenden anspruch es sich handle, 
schwerlich gegründet sein*'), wie dies gerade aus näherer 
betrachtung des zweitm Ton Keller yorgebrachten argoments 
sich ergiebt. wSre bei der in factum condpirten klage nur 
die thatsache des deponirens, nicht der aus derselben er- 
wachsende anspruch des Agerius die bedingung der con- 
demnation, so würde Numerius, wo bereits einmal gegen 
ihn mit einer in jus concipirten formel geklagt worden, und 
er zum zweiten mit einer formel in factum belangt würde, 
nidit freizusprechen sein, wenn in diese formel nicht die ex- 
ceptio rei jn^eatae aufnähme ftnde. ob in diesem falle die 
consumption direct oder indirect einträte, hinge also, nach 
Kellers ansieht, nicht sowol von der beschaffenheit der ersten, 
als von der der zweitangebrachten klage ab, und nur dann 
würde die actio in personam mit einer intentto dvilis über 
die in judidum legitimum yerhandelt worden, die zweite 
klage de eadem re ipso jure aussehliefsen , wenn auch diese 
zweite klage in jus concipirt wäre ; denn dafs auch die actio 
in jus concepta thatsachen nicht ungeschehn machen kann, 
schdnt zweifellos, diesen annahmen aber dürfte die dar^ 
steliung des Gajus Uli 107 widerstreben. 

wir kommen jetzt zu den actiones in rem. bd diesen 

**) B. BaoieDtlich den folgeadea paragraphea. 

*") Keller tcheiot diese aoticht auch jetzt oieht aufgegeben an 
haben, Civ. Pr. 1. 134, trols den von Buchka a. a. o. dawider yorge- 
brachten arganenten. meine anschaoang der in factum concipirten Uigen 
spricht sich oben im f 5 am. 
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itf. wirkte im legisactioDsprocesse die consumption, ganz wie 
bei den persönlichen klagen, ipso jure, während &ie im for* 
mulMprocesse durch die einredea zu vennittdn war. da for- 
molae in factum conc^tae und jiidieia quae imperio conti* 
nentur dem legisaetionsprocefs fremd waren, so ist dies der 
einzige fall, in dem der ältere und der neuere procefs betreffs 
der consumption von einander abweichen, die ab weichung 
scheint daraus erklärt werden zu müssen dals im legisactions- 
prooesse das »quando tu injuria vmdicavisti«, im formularw 
processe aber das dingliche recht selber, »rem Agerii esse«, 
die be^ingung des iirtheils bildete, wer bereits einmal die 
Sache vindicirt hatte, der stellte dieselbe vindication zum 
zweiten male gewifs mit unrecht an, dagegen zerstörte die 
erste klage das dingliche recht keineswegs, die sache war 
nichts destowenfger des .Agerius, wenngleich dieser kein kli^ 
recht hatte. Keller") yersncht die indirecte eonsumptiMi der 
actio in rem im formularprocesse aus der Unmöglichkeit zu 
erklären, dafs ein dingliches recht durch novatioii aufgehoben 
werden könne, aber solche consumption dingliches rechts, 
mittels einer noTation, war doch zur zeit des legisactions- 
processes gleichfaUs unmöglich, und dennoch kssen G^us 
Worte keinen zweifel, dafs die consumption auch be! ding- 
lichen klagen damals ipso jure eintrat. Buchka argumentirt 
ähnlich: die incongruenz des dinglichen rechts mit der klage 
schliefse die directe Wirkung aus. war diese incongruenz 
zur zeit der legisactionsproeesse noch nicht vorhanden? oder 
aber, warum wirkte sie nidit? 

Justinians institution nennen ganz allgemein die exceptio 
rei judicatae als einziges organ der consumption in allen fällen, 
hiermit stimmen die pandekteniragmente überein, auch sie 
scheinen in ihrer jetzigen lassung nur diese einrede zu kennen, 
und ausdrücke wie »non obstat« oder »non nocet exceptio« 



»•) Lil. CoDt. § 12. 
§ 5 Inst, de exc. 
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bezdehnen umAittelbar dm mehteiDtritt der eonsumption. dafs Itt. 
die compilatoren manchen aosdraek dem neuen reehtsziistande 

gemKTs verändert, dürfte nicht zu leugnen sein, doch scheinen 
nicht wenige stellen die anualune solcher Umgestaltung ent- 
schieden zurückzuweisea * auch dürfte es nicht unwahr- 
MheinÜGh sein, dala schon zur zeit der spSteren pandekten- 
Juristen die eonanmption in den meisten fillen mittek der 
exceptio rei judicatae darchgefährt za werden pflegte, eben- 
sowol darum, weil die fälle, m denen die consuiuption direct 
eintrat, an und für sich die seltneren waren, als auch weil 
selbst in diesen fällen, wie schon bemerkt, die exceptionen 
um den beklagten besser zu sichern angewandt wurden, auch 
hier war ako die entwicklnng im RBmischen rechte eine 
aHmShlig fortsdireitende, und was sptter ab gesetz galt, war 
durch die ältere praxis vermittelt. 

was schiiefslich die eonsumption von ansprüchen des be- 
klagten betrifft'*), so dürfte dieselbe nur im legisactionspro* 
cesse stets ipso jure gewirkt hai^, im formularprocesse aber 
der regel nach mit der exceptio rei judicatae durchgeführt 
worden sein, wie sich dies aus'nSherer betrachtnng der ein- 
zelnen fälle, in denen eine derartige eonsumption eintrat, 
leicht ergiebt. die vindication konnte auf ansprüche des 
beklagten nicht anders als auf die des klägers einwirken; 
dafs anspräche aber mittels einer ezception verfolgt wurden, 
war ebensowenig eine civile actio über dieselben, wie die 
klage mit formula in factum concepta oder das Judicium quod 
imperio continetur. nur die betreffenden consumptionsfälle 



") sUUen, die einen groben vmftng der anwendbarkeit der ex- 
MpUo rd jadicatie ansodeuten acheinen, obne gleichwohl ersichtliche 
a^rea der eoBBpilatorenahlinderuogen an tragen, aind ii. a. fr. 6, fr. tZ, 
fr. ii pr., fr. 22, de exe. rei jnd. von Paulaa, fr. 23 eod. von Ulpiaa. 
oder wSro der acböne achlofsaata »parere ergo . . .« im fr. 6 cit. von 
Tribonian? die annähme Irgend eines abschrdberveraehena ist doch 
wol wahricbeinlicher. 

man vergleiche oben § 10. 
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fit. bei bonae fidei klagen ktenea sweifelbaft, und namentlkfa 
bei der fonnel »quicquid alter um alten dare laeere oportet« 

der directe eintritt der consumption gerechtfertigt erscheinen, 
doch ward auch hier durch die aufnähme der exceptio rei 
judicatae dem bekJagten gröfsere Sicherheit geschafft, die ex.- 
ceptio rei in jadicium deductae konnte keine anwendnng finden, 
wo die eonsnmption erst mit dem eriLenntnÜa emtrat 

§ 23. £iiiflurs der consnmption auf das die klage . 

begründende recht. 

Ifls. Wie bei den aetionee in rem der dngeklagte anbrach 
leieht von dem der klage za gründe liegenden rechte zn im- 

terscheiden ist, ebenso ist hier auch der umfang der stets 
nur auf die res, den eingeklagten anspruch, einwirkenden 
proceasualischen consumption leicht zu bestimmen, über die- 
selbe res darf zwischen denselben personen keine zweite klage 
statt finden; abgesefan von der klagbarkeit bleibt daher dem 
eigenth&ner sein yoUes recht, und ancfa diese besdirSnkimg 
bezieht sich nur auf eine person, respective auf die nach- 
folger derselben, kläger also, und ebenso beklagter wo mit 
der klage auch über dessen recht verhandelt worden, ver- 
lieren durch die klage das vindicationsrecht dem andern theiie 
gegenüber, und conseqnenterweise, da, wie wir gesehn, auch 
das entsefadden über einen exeipiendo der richterlichen Cogni- 
tion unterworfenen anspruch als actio über denselben behan- 
delt wird, zugleich auch innerhalb derselben schranken die 
befugnils mittels exception ihr recht geltend zu machen, wie 
der neuen klage die exceptio rei judicatae, ebenso tritt der 
exceptio >si non ejus sIt res« die replicatio »si res judicata 
non sit« entgegen; man sehe fr. 24 de exc. rei jud. von 
Julian. 



■*) vergL i. 130 folg. 
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nicht ganz so leicht ist es die eiDwirknngcn der codh Ist* 
snniptioii «nf ein fordrungsrecht zu begrenzen, es ist he* 
kanot wie nahe ursprünglich die begriffe »actio« und »ohli- 
gatio« zusammenlagen, und die res, die aus dieser erwuchs 
und mittels jener durchgeführt wurde, mulste mit beiden 
mebt zosammensufallen scheinen, je mehr aber jene zwei 
begrifie eigenthümlich sieh entwickelten, und wie Ton einander 
so auch von der res sich unterschieden, desto deutlicher stellte 
sich heraus dafs durch die actio nur die res consumirt wurde, 
und die obHgation, was sie klaglos zu wirken vermochte, 
anch nach dem eintritt der consumption müTste wirken können, 
nur die zweite actio über dieselbe sache war veiboten, jede 
andre durchflibrong des anspnichs, die als actio nicht zu 
betrachten war, mufste gestattet werden, man pflegt, dem 
Sprachgebrauch der Römischen Juristen folgend, anzunehmen 
dai's die in Judicium deducirte fordrung als naturalis obligatio 
nach der litiscontestation fortbesteht. 

betrachten wir die Wirkungen dieser natnraUs obligatio 
im einzeben. 

solutum non repetere. dies bezeugt ausdrücklich Venu- 
lejus im fr. 8 § 1 rat. rem hab., mit dem auch Papinians 
entscheidung im fr. 50 § 2 de peculio zu vergleichen ist'), 
es ergiebt sich dasselbe ferner daraus, dafs auch nach dem 
freisprechenden etkenntniia die condiction des gezahlten dem 
yerus debitor versagt wird, freilich darf man dies ans dem 
fr. 28 de cond. ind. von Paulus nicht schliefsen. denn 
der ausdruck »Judex si male absolvit« ist ollenbar zu eng 
gefafst, um alle conflictsfälie des materiellen und des erkannten 
rechts zu begreilen. ein »male absoi?ere« kann nicht abge- 
nommen werden wo der klSger wegen nicht erbrachten be- 
weises, oder wegen einer dilatorischen einrede abgewiesen 
wird, dafs auch in diesen fällen der absolvirte nicht con- 



*) über Gijus Uli 114 nad 1 2 Inst de pcfp. et temp. act s. die 
twsite beilage. 
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fflt. didten könne, itt im fr. 28 eit nicht getagt umlassender 
aber ist fr. GO pr. eod. von Panlns: 

Julianus verum debitorem post litem contestatam, manente 
adhuc judicio, negabat solventem repetere posse, quia 
nec absolutus, nec condemnatus repetere posset. licet enim 
absolntos sit, natura tarnen debitor permanet, simttem* 
qne case ei dkit, qiii ita promisit »aive navia ex Asia 
Tenerit, sire non Yenerit« quia ex nn« eanaa alteiin so- 
lutionis origo proficiscitur. 
die stelle erklärt nicht, wie Julian den verus deLitor vor 
dem richterlichen urtlieil erkennen und doch die möglichkeit 
▼oraussetaca moclite, dafa der lichter diesen yenis debitor 
freisprechen werde, ▼ielleicht da(s in dem specieUen falle, 
der Julian zur entsefaeidung vorgelegt war, der i>eklagte, 
der nach der litisconlestation gezahlt hatte und vor dem er- 
kenntnisse condiciren wollte, seinen auspruch nur auf die 
ungewifsheit seiner verurtheilung, nicht auf seine nichtschuld 
begründete, oder Schuldner zu sein zugab, aller das daseüi 
einer dilatorischen oder einer die obligatio natoralis nicht 
zerstörenden peremptorischen einrede*) behauptete, derent- 
wegen er freigesprochen werden müsse, die ungewifsheit 
über den fall, auf den sich die entscheidung des Juristen be- 
zieht, vermag aber die völlig bestimmte entecheidung nicht 
zu entkräften: »verus debitor, licet absolutus sit, debitor 
tarnen permanet«. und besteht also nach dem erkenntnifs noch 
die bereehtigung zur retention des gezahlten, so kann diese 
nicht schon durch die litiscontestation aufgehoben worden sein. 

compen&ation. es ist nach den aussprüehen von Gajus, 
fr. 8 de compens., Papinian, fr. 18 pr. eod., Venulejus, 
fr. 8 § 1 rat rem hab., völlig gewifr dafs auch der bereita 
consumirte ansprueh compensirt werden kann, dies orklSrt 
sich natürlich, wenn man bedenkt dafs compensiren und ein^ 
klagen ganz verschiedene begriHe sind, und dais das gesetz 



*) s. b. S. G. MaccdoAitnt 



Digitized by 



287 



eben nur das einkUigeii der sehon emnuü lüagber verfolglea fit. 
res yeibletet freilidi aber haben wir gesehn dafs das er- 
kennen') des richters über die zur compensation gestellte 

fordrung wie eine actio über dieselbe behandelt wird, und es 
dürfte unverkennbar sein dafs eventuell, wenn man, wie in der 
dtirten stelle Venulejns, dem beklagten gestattet mittels einer 
exe^tlo doli auf den consnmirtcn ansprach sieh sn beziehn, 
hierdmreh eine zweite klage tiber eine res herbeiflihrt, Über 
die schon geklagt ist. somit dürfte unsre regel hier nicht 
in voller kraft sich behauptet haben, was übrigens mit dem 
entwickiungsgange des Römischen rechts woi vereinbar scheint. ' 
denn dals auf billigkeit begründete institute zur zeit der spS* 
teren jnristen Tielfaeh absehwSehend auf die eonseqnenzen des 
alten strengen rechts emwirkten, ist leicht zu bemerken, ebenso 
dafs die compensation, der art wie sie hier auftritt, nur auf 
der aequitas beruhte, dies spricht sich klar in den Worten 
des Gajus aus: »ne diligentior quisque deterioris condicionis 
habeatur«. 

aecessorische Obligationen, betrachten wir znnSchst die 
adpronnssionen. wir* haben gesehn dafs bis auf Justinian 

die klagen wider Schuldner und bürgen klagen de eadom re 
waren, und daher, sobald die eine angestellt wurde, die andre 
consumirt war. adpromissoren also, die der schuld vor der 
litiseontestation beigetreten waren, wurden durch diese von 
der klage ebenso befreit wie der Schuldner selber, hatte mm 
sich aber daran gewöhnt auch nach der Htiscontestation eine 
naturalis obligatio als fortbestehend anzunehmen, so lag es 
nahe für diese, wie für jede andre naturalobligation , die 
besteUnng von bürgen zu gestatten, diese ndnnng scheint 
im spiteren recht, vomdimlich von der pnois getragen und 
verthddigt, durchgedrungen zu sein wider ^ consequeotere 
ansieht, dafs, gleichviel ob der bürge vor oder nach der 
litiseontestation sich verpflichtet habe, die klagen wider ihn 



0 s. Oka f Utk 
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ftt. und wider den schnldBer letiones de eadem re seien, und 
daher eine die andere comanmire. noch Ulpian findet diese 
neuere anfTassnng nieht nnbedenklieh, und glaubt sie dnreh 

Julians autorität, sowie durch den gebrauch, der ftir dieselbe 
sieb entschieden, rechtfertigen zu müssen*): 

et post litem contestatam bdejussor accipi potest, quia 
et civüis et naturalis subest obligatio ; et hoc et Juiianns 
admittit« eoque jure utimur. 
auch Paplman infsert sieh sehr vorsichtig im fr. 50 § 2 de 
peculio. fast scheint es er behaupte die klage wider den 
bürgen und die wider den dominus seien in diesem falle 
nicht actiones de eadem re, indem auf die naturalobligation, 
für welche der fidejussor verpflichtet sei, die erste klage sich 
nicht bezogen habe. 

das Pfandrecht bleibt nach angestellter schnldklage klag- 
bar forthestehn, was als natürliche folge davon erscheint, 
daTs die bjpothecaria und die crediii actio nie als klagen 
de eadem re betrachtet werden können, man sehe fr. 27 de 
pignor. von Marcellus und vergleiche fr. Ii pr. § 1 de 
pign. act. von Ulpian, sowie fr. 13 § 4 de pignor. von 
Marcian und c. 8 de pignor. von Gordianus, welche letzten 
zwei stellen die fortdauer der pfandklage nach dem iu der 
schuldsacbe ergangenen erkenntnifs bekunden. 

viel besprochen ist das fr. 13 qnib. mod. pign. solr. 
von Trfphonin: 

si deferente ereditore juravit debitor, se dare non opor« 
tere, pignus liberatur, quia pcrinde habetur, atque si 
judicio ahsolutus esset, nam et si a judice, quam vis per 
injuriam absobitus sit debitor, tamen pignus liberatur. 
die Streitfrage, die an diese stelle sich anknüpft, steht nicht 
in unmittelbarem zusammenhange mit unsem Untersuchungen, 
aber sie liegt denselben so wenig fem, dafs wir sie nicht 
wohl schweigend übergebn dürfen, das fr. 60 de cond. 



*) fr. 8 § 3 de fidquts. vergL hicrza die l>eUag0 V B. 
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ind. Terweig^rt, wie wir gesehn, dem venis debitor nadi i«. 
üreispTechendem erkenntnifs die solnti repetitio, dennoch soU, 

nach Tryphonins entscheidung , das von dem verus debitor 
bestellte pfand durch solclies erkenntnifs frei werden"), wie 
sind beide aussprüche zu vereinigen? 

nnr die annähme, dafs jeder naturalis obligatio alle 
wiiknngen, die eine natnralobligation überhaupt je Sufsero 
könne, zuzuschreiben seien, und dafs demgemilfs aus dem 
Vorhandensein oder nichtvorhandensein der einzelnen Wirkun- 
gen auf das dasein oder nichtdasein der naturalis obligatio 
selbst und aller andern Wirkungen derselben zu schliefsen 
sei, steht einer bequemen Vereinigung entgegen, aber jene 
annähme selber ist unbewiesen, da nirgends bestimmte Wir- 
kungen als bedingungen oder als nothwmdige folgen einer 
naturalis obligatio aufgezählt werden, ich leugne nicht dafs 
thatsächlich den meisten naturalobligationen all diese Wir- 
kungen zukommen, wol aber dafs das zusammentreffen der 
Wirkungen aus dem wesen der naturalis obligatio sich er- 
giebt, und eben darum bd aUen naturalobligationen voraus- 
zusetzen ist. emzelne fSlIe, in denen eine naturalis obligatio 
nicht alle Wirkungen zu äufsern vermag, erkennt auch Sa- 
vignj an , die zahl derselben dürfte sich leicht vermehren 
lassen, wir haben gesehn dafs im älteren recht unzweifelhaft 
för die nach der consumption der klage fortdauernde natu- 
ralis obligatio jede adpromission unzulässig war. ebenso 
müssen wir bei dem in fr. 59 pr. ad S. C. Trebell. von 
Paulus vorgetragenen falle annehmen dafs, während das Pfand- 
recht trotz dein erlöschen der hauptschuld durch confusion 
fortbestand, bürgen im gleichen falle befreit worden sein 

fiber die controvene, ob nach dem freieprechcnden erkenotnife 
eine Bttnnlobligation ala fortbestehend anznerkennen sei, vergleiche 
man Savignj Obligationenrechl § 11. eigenthfimliche anaichten cnt- 
tHckelt PfordUn, Arcb. t civ. Pr. b. 24 und Dlsaertatio de obliga- 
tionis civilis in natnraleni transito. 
0 Obllgationenrccht § 8 folg. 

Id 
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(M. würden'), da die intirpreti^oii, die behauptet dafs wegen 
des fortbeetehene der natnnlis obligatio ao^ dae pfandreeht 
in loraft bleibe, der ganzen darstelliuig des Paolos, ond zo« 

mal den w orten: 

igitur non tantinn relcntiü sed etiam petitio pignoris no- 
mine competit, et soiutum non repebetur; remanet ergo 
propter pignos natkratis obligatio')» 
^Srtet widerspricbt ebenso aber mnfs man anerkennen da£s 
naeh der ireisprecbong des sebnldners zwar eine natoralis 
obligatio fortbesteht, die das soiutum repetere ausschliefst, 
dennoch aber das pfand stets befreit wird. Savignys er- 
kläruo^*') des fr. 13 cit. von Tryphonin kann ich nicht 
beitreten, weil die actio bjrpothecaria ond die crediti actio, 
wegoi ▼erschiedenheit der cansa petcndi so wie der objeete, 
als klagen de eadera re nicht wohl gelten konnten nnd nicht 
galten, daher, wie wir auch aus den bereits angeführten 
stellen ersehn, die exceptio rei judicatae wegen des in der 
einen klage ergangenen erkenntnisses wider die andre eben- 
sowenig gegdben wurde, als die exceptio rei in judicaam 
dedoctae nach der litiscontestation. aulserdem kSmen Trj- 
phonins worte »pignos liberator« ohne wilHtOrliche ein- 
schränkung nur von völliger befreiung des pfandes verstan- 
den werden, und dem creditor pignoraticius ist demnach die 
hypothecaria actio wider jeden beklagten ebenso abzusprechen, 
wie er, falls er das pfand besälse, zor herausgäbe desselben 
an den sdiiddner geludten wäre. 

dafs dnreh eonstitntnni oder durch novation die nach 
der klagenconsuniplion fortdauernde naturahs obligatio wieder 
in eine klagbare fordrung verwandelt werden konnte, dürfte 
zwar durch directe qoellenzeagnisse nicht zu belegen, aber 

•) fir. 21 § 3 de üi^, voa Afric», fr. 50 ««4. voa Papioian, 
fir. 71 eod. von Paulas. 

*) die emendation •remanet ergo prapter aaturalea ebligatiencni 

pignus« dürfte wenig billigung findeo. 
») Sjrstem V §2ö0ii.g. 
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nack der analogie aadrer natoralobligatiimen unbedenklich (ts. 
anaonehiiieD sein, der aet des constitnkens, respeetiTe des 
Bovireiis, konnte selber nicht als actio über die betreffende 
res angesehn werden, die klage aus dem constitutum galt, 
wenigstens nach der im neuem rechte gebilligten auffassung, 
verglichen mit der klage aus der priacipaleu schuld als actio 
de aiia re * die klagen aus der novirten und aus der durch 
die noTation begründeten Obligation sind wol nie als actiones 
de eadem re angesehn worden, da die novation stets neues 
zu schaffen bestimmt war. 

an mehren stellen wird ausdrücklich hervorgehoben dafs 
auch der zinslauf durch die litiscoutestation nicht unterbrochen 
werde, man sehe fr. 35 de usuris von Paulus, fr. 90 de 
yerb. obL vonPon^nius, c 1 de judiciis von Severas* 
auch dies bewdst die Fortdauer einer naturalobligation nadi 
der klaganstellung, da fiir eine wirkliche nichtschuld auch 
keine zinsen geschuldet werden können. 

wenn Wächter"), trotz den einzelnen durch die quellen 
erwiesenen Wirkungen der nach der klagenconsumption gültig 
fortbestehenden natürlichoi Verbindlichkeit, die existenz einer 
solchen in frage zu ziehn sucht, so sdbeint der von ihm 
angeregte streit allein darum sich zu drehn, ob man eine 
klaglose Obligation, die zur soluti retentio und zur compen- 
sation berechtigte, und für welche bürgen und pf ander bestellt 
und Zinsen eingefordert werden, konnten, naturalis obligatio 
genannt habe oder nicht aber auch dies konnte so wenig 
nach dem allgemeinen Sprachgebrauch als nach den speciellen 
von Julian und Paulus, Papinian und Scaevoia grljrauchten 
ausdrücken '*) zweiielhaft sein. Wächter leugnet die fort- 
dauer der naturalis obligatio, weil durch die litiscoutestation 
bürgen und eorrei frei werden, und wegen der aussprüche 

") fr. 18 § 3 de pec. const. 
>«) Erörterungen b. III s. 27 f. 

") man sehe fr. 60 de Cond, ind., fr. 50 § 2 de pecuUo o&d vor* 
gleiche fr. 60 de fid^. 

19' 
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|93. von Javoien'^), »tota solvitur obligatio«» und yon Gajus*'), 
»tolUtnr« und »diMolvitor obligatio«, wamm die Utiscoii- 
testttion bürgen und comalsdiaidner befreite, Ut bereits zur 
genüge ausgeführt worden, ans den Worten des Gajns und 

Javolen aber können wir, da über das Vorhandensein der 
einzelnen Wirkungen der naturalobligation zu ihrer zeit kein 
streit ist, nur das eine lernen, dais die Römer von einem 
»tollere« und »dissolrae ol>iigationeni« sprachen, auch wo 
die beiugnifs cor retention des gezahlten, zur compensation 
u. s. w. bestehn blieb, nicht minder bestimmt sagt Gajus**): 

nnlla enim oninino inter me et eum qui in pote^Ute uiea 

est obligatio nascitur, 
und wollte doch sicher die möglichkeit einer naturalis obli- 
gatio zwischen vater und söhn nicht in abrede stellen. 

wenn übrigens WMcfater^') die zukssung der solnti re- 
tentio und der compensation, sowie das fortbestehn der ao- 
cessionen nach der litiscontestation für milderungen der pro- 
cessualischen consumption, die im laufe der zeit sich heraus- 
gebildet, ausgiebt, so ist dies eine unbewiesene willkürliche 
behauptnng, da er nichts anüihrt, was die annähme stitrkerer 
Wirkungen der processnalischen consumption ui Xlterer zeit 
rechtfertigte''). Wichters glaube an eine wirklich novircnde 
litiscontestation beruht allein auf der darstellung des Gajus, 
aber die stellen, welche die fortdauer der naturalis obligatio 
darthun, rühren zum thcü Ton noch älteren Juristen, z. b. 
von Julian her. und wollte man aueh zugeben dafii die pro- 

fr. 2 de duob. reis. 
«») fr. III 180. 
>«) III! 78. 

a. a. 0. s. 22 folg. 

es versteht sich dafs, solange überbaapt keine fordrung com- 
pensirt wurde, auch die betreffende naturalis obligatio, die nach der 
liltscontestation fortdauerte, nicht mittels compensation durchgeführt 
werden konnte, gestattete man nun dies im späteren recht, so lag 
bierin sicher keine abschwächung der consumption, sondern nur ein 
erweitern der Wirkungen der naUiralobligtliooen Überhaupt 
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eessnaHsehe consumption m angegebener weise abgeschwächt f tt. 
worden, so läge dennoch hierin nichts, was die annähme 
des fortbestehens einer naturalis obligatio, nachdem eben, wie 
zu Gajos zeit, jene milderangen allgemeiii anerkannt wordeo 
waren, ausschlösse. 

wührend, wie wir bisher gesehn, die Wirkungen der 
processuaHschen eonsimiption mit der litiseontestation her- 
vortreten, knüpfen andrerseits an denselben procefsabschnitt 
neue schuldverhältnisse ihre entstehung an. bei der litiseon- 
testation wird im formulaiprocefs der regel nach der richter 
angewiesen unter bestimmten yoranssetzDiigen den beklagten 
za condemniren. erkennt der richter die von dem praetor 
in der formel nSher bezeichneten bedingungen als vorhanden 
an, so verurtheilt er; aus der verurtheilung erwächst die 
actio judicati. da aber der richter nicht aus eigner macht, 
sondern gerade in folge des ihm vom praetor gewordenen 
auftrage verurtheilt, so ist auch die actio judieati als folge 
der verortbeüung auf jenen auftrag zurflekzufdhren. dh Obli- 
gation, die mit der judicati actio zu realisiren ist, wird mit 
der litiseontestation begründet, aber sie ist abhängig von 
einer bedingung, über deren existenz das erkenn tnil's ent- 
scheidet. 

stellen, in denen die ansehanung, dals die judicati obli- 
gatio ab product der litiseontestation des »judicium acceptnm« 
zu betrachten sei, hervortritt, sind namentlich folgende: 

fr. 3 § 11 de peculio (Ülpianus 1. 29 ad. ed.): idem 
scribit, judicati quoque patrem de peculio actione teneri. 
quod et Marcellus putat, etiam ejus acUonis nomine, ex 
qua non potnit pater de peculio actionem patL nam sicut 
in stipulatione contralutur cum filio, ita judido eontrahi; 
. proinde non orginem judidi spedandam, sed ipsam ju- 
dicati velut obligationem. 

fr. 2 § 8 de her. vend. (ülpianus 1. 49 ad Sab.): non 
solum autem hereditarias actiones, sed etiam eas obliga- 
tiones, quas ipse heres consUtnit, dicendum erit praestari 
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|$3. emptori deb«re. itaque et$i fidejussorem aeceperit ab he- 
reditario debitore, ipsam hanc aetionem, quam habet he- 
res, praestare emptori debebit; sed et si novaverit vcl 
IQ Judicium deduxerit aetionem, praestare debebit baue 
ipsam aetionem, quam nactus est. 
ebenso ist in dem schon berührlen fr. 8 §3 de fidejvsso- 
ribas die dvilis obligatio, die »post litem eontestatem sähest s 
die jndicati actio von der Ulpian gleich nachher spricht, auch 
fr. 37 de nox, act. von Tryphonin dürfte hierherzu- 
aiehn sein. 

doch aber kann es nicht auflailen, dafs sich anssprüche 
finden, welche die existen« der jndkati actio in. den angen- 
Uiek des erkenntnisses za setzen scheinen, weil erst ndt 
diesem über die Wirksamkeit der Obligation entschieden wird, 
und die klagbarkeit der actio beginnt, so sa^ Ulpian im 
fr. 35 de nox. act.: 

si condemnattts fuerit fitiost judicatom faoere debet; tenet 

enim condemnatio. 
im fr. 9 § 8 de peenlio: 

si de peenlio conventos dominus condemnatus est ... . 

coepit enim dominus vel pater judicati teneri. 
im fr. 4 § 7 de rc jud.: 

ea obligatione liberatns est» qw ex canaa Jndicati de- 

scendit 

eboiso Pauhis, der den Julian eitirt, im fr. 37 §6 de 

op. lib.! 

si jam opcrariim nomine condemnatus est, non pote&t libc- 

rari, quoniam jam pecuniam debere coepit. 
und Marcian im fr. 16 § 6 de pignoribus: 

aemel enim cansa tiansire videtnr ad condemnationem et 

inde pecnnia deberi. 
es lag sehr nahe dieses transire der ursprünglichen causa 
in die aus dem Judicium erwachsende neue Obligation einer 

*•> yergl. darüber aach die iwsile keilage. 



DigitizC'ü by 



296 



Bovatioii sa yerg^idien, imd so finden wir denn aach ao* in. 
▼atioii und Ktiscontesbition oder annähme des jn^iiini viel- 
fach zusammengestellt, man betrachte fr. 31 § 1 de novat. 
von Venulejus, fr. 22 de adiii. tut. und aufser dem bereits 
citirten fr. 2 § 8 de her. vend. ir. 11 § 1 de novat. von 
Ulpian. Jiutiman'*') Mgt geradezu: »novator jndicati aetione 
prior coatractua«, nnd es ist nicht unmöglich dafs diesem 
ansdruek alter Sprachgebrauch za gründe gelegen, den anch die 
Vaticana fragmenta § 263 anzudeuten scheinen: »si in- 
choatis litibus actiones novavit«. vorsichtiger drückt sich 
Scaevola im fr. 60 de fidcj. aus: »cum vero genere nova- 
tionis obligatio transcat«. wie aber auch der sprachgebrafoch 
gewesen sän nu^, fest steht dafe die Römischen Juristen 
weit entfernt waren die sehr Tcrsehiedenen begriffe einer eon» 
tractlichen novation und des im moment der litiscontestation 
eintretenden erlöschens der klagbarkeit früher klagbarer an- 
sprüehe» aus deren gerichtlielter Verfolgung die actio judicati 
enlHpain^t» mt emander zu verwirren, und eine wirkliche 
novatina als im judici«» enthahen anznnefamen. sehr deutüdi 
Snfeert sidi Panhis: 

fr. 26 §2 de jurejurando: jurisjurandi condicio ex 
numero potest esse videri novandi delegandive, quia pro- 
ficiseitur ex conventione, quam vis habet et instar ju- 



mefaifach weiden die einsshien witeiscfaiede des besthnmtesten 
henrovgdidMn, s» von Panhis fr. 29 de novat nod von 

Ulpian fr. 11 pr. § 1 de pign. act; man vergleiche c. un. 
etiam ob chir. von Gordian, vielleicht sind herzuziehn 
auch fr. 35 de usuris, fr. 18 de novat., fr. 86 undir. 87 
de rag, ^uris von Pauhis. 

das äbsfgehn dos ur^^fiingjliehen anspnidis in die ju- 
dicati actio schildert auch Gajus (DI 180). er gebrancht hier 
den ausdruck novatio nicht, doch geht aus seiner anordnung 



'*) c. 3 pr. de uinrie rei Jodicatse. 
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heryor*% dafs auch er die ähnliehkeit der Wirkungen der 
fitiscontesUtioii und der noyatian nieht tibersah. dadurch 
aber imterscheldet sich des Gajos darsteUnng von der der 

übrigen Juristen, dafs er, nach mafsgabe eines alten rechts- 
Sprichworts, drei verschieJne in der zeit einander folgende 
Verbindlichkeiten hervorhebt, und daher auch einen zwei- 
maligen Übergang einer Terbindliclikeit in eine andre anzu-* 
nehmen scheint. 

zwischen der nrsprünglichoi Obligation und der judicats- 
schüld soll eine durch die litiscontestation begründete auf 
ein »condemnari oportere«* gerichtete Verpflichtung des be- 
klagten stehn. eine wirkliche obligatio »condemnari oportere« 
kann nicht wohl je bestanden haben, die von dem veq[»flich« 
taten bei solcher Obligation vorzanehmende leistong mülste 
in einem »condemnari« bestehn, zu jeder zeit aber stand es 
dem beklagten frei die conderanation durch seinen gegenbe- 
weis abzuwenden, überdies war, seitdem man die zulässig- 
keit einer verurtheiliing in eremodicio anerkannt hatte, keinerlei 
mitwukung des beklagten zur heri>eifiilining des erkenntnisses 
erforderlich sobald Iis contestirt war. endlich ist es nndenk« 
bar dafs diese behauptete obligatio »condemnari oportere« 
je selbständig klaghar gewesen, und wir hätten somit eine 
ausschliefslich auf eigenthümlichkeiten des civilrechts beruhende 
obligatio, die dennoch nie eine civilis obligatio gewesen wäre. 

daher wenn man von dnem »eondounari aportere« des 
beklagten nach der litis contestation sprach, so benutzte man 
diesen ansdmek MMKch**); and es fragt sich vrie wir den- 
selben auszulegen haben. Gajus sagt über die vermittelnde 
Verbindlichkeit : 

incipit teneri reus litis contestatione, sed si condannatus 
Sit, snblata litis contestatione incipit ex cansa judicati 
teneri. 

»0 vergl. III 176 aeq. 

'*) dies ist im allgemeineii auch Kellert auaidiifc, vergU die schon 
angeführte Aeceniioa uad Giv. Pr. § 60. 
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nun liegt aber, sa viel wir wissen, in dem erkenntnlfs ist. 

nichts, was die litiscontestation selber aufhöbe, wol aber 
hören mit dem erkenntnisse alle Wirkungen der litiscontesta- 
tion auf, welche wesentliGh den zweck haben das erkenntnifs 
selber berbeiznfÜbren und zu sichern, es scheint da(s im 
Hteeren rechte ein wirkliebes erkenntnils berbeiznftihren auch 
gewisse handlangen des beklagten, zom wenigsten die ge- 
genwart desselben in judicio erforderlich waren. 

ein liteni addicere wider den absens zu gunsten des ge- 
genwärtigen klägers dürfte auch den ältesten zelten bekannt 
gewesen sein*'), doch wurde solches verfahren wol nicht 
als wirkliches erikenntnifs betrachtet noch Paulos sagt: 
sent. rec. y 5a § 6.: ea, quae altera parte absente de» 
cernuntur, vim rerum judicatarum non obtinent. 
und: 

fr. 47 pr. de re jud.: de unoquoque negotio praesen- 
tihus ommbos, quos causa contingit, jadicari oportet; 
aliter enun judicatum tantum inter praesentes tonet, 
ähnlich Julian: 

fr. 60 cod.: quaesitum est cum alter ex litigatoribus 
febricitans discessisset, et judex absente eo pronuntiasset, 

an jure irideretur pronuntiasse igitur si rei judi- 

candae tempore alter ex litigatoribus febrem habuit, res 
non yidetur judicata. 
geht aus der letzten stelle unzweifelhaft hervor dafs Julian 
in gewissen fällen auch in abwesenheit des beklagten ein 
gültiges erkenutniis annahm, und ist für Paulus zeit die zu- 
lässigkeit der eremodicien nicht in zweifei zu ziehn, so scheinen 
doch in diesen aussprttchen nachklSnge eines älteren recbts- 
zustandes, der die gegenwart aller betheiligten bei dem er- 
kenntnifs forderte , nicht verkannt werden zu können, es ist 
wohl zu beachten dais wie in jure so auch in judicio der be« 



vergl GeUins XVII 2, Cicero ia Veirtm III, 41 (17) md daza 
Keller Giv. Pr. S 66. 
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Itt. klagte zn einem gewissen »defendere« verpflichtet war*^). die 
lex Riibria spricht wiederholt von dem »judicio uti oportet se 
defentlcre « , ebenso war die Wirksamkeit der claiiscl de re 
defendenda bei der stipulatio judicatum solvi gewifs nicht 
auf das mfahren in jure zu beschränken. 

Ulpian hn fr. 8 § 3 de fidejnss. handelt tob der an- 
nähme von fidejussoren naeh der litiseontestation for die IH» 
exercitatio, und gicbt diesen nach dem erkenntnifs eine ex- 
reptio; diese litis exercitatio fällt also in die Zwischenzeit 
von der litiscontestation bis zum erkenntnifs. 

nehmen wir daher an, daüs anch bei dem verfahren in 
jadido dem beklagten gewisse proceasnalische vcfhindtich- 
keiten obgelegen, so liegt es nahe, daete ▼erbindlidikeiten mit 
dem von Gajus berührten »condemnari oporterc« in Verbin- 
dung zu bringen, die Verpflichtung; zum »defendere« über- 
haupt war freilich nicht erst durch die litiscontestation be- 
gründet worden, wol aber konnte man gsmds das »de- 
fendere in judido«, dessen nicfaste hertlmmnng war eine 
regelrechte eondemnatio möglich zu machen, als aosflofs der- 
jenigen processualischen handlung auflassen, von der ^er- 
haupt das verjähren in judicio seinen anfang nahm, die durch 
»condemnari oportere« bezeichnete Verpflichtung darauf zu 
beschrinken, dafs der beklagte eine wirkfiehe eendemnation 
lueht etwa dureh abwesenheit unmöglich machen dfirfe^ kann 
nidit als gezwungene Interpretation erseheinen. 

steilen wir nun die sämmtlichen vorhandncs zerstörenden 
\md neues begründenden Wirkungen eines processes zusam- 
men, zweunal darf über dieselbe sache nicht geklagt werden, 
mit angestellter Uage, also mit der litasconlestatioft, verliert 
der hitreffonde ansprach seine kkgbsvkeit; soweit er ohne 
klage zu wnken vermag, dauert er fort, mit der litiscon- 
testation aber entstehen zwei neue Verbindlichkeiten, die eine 
klagbar aber bedingt, nach eintritt der bedingung, der cou- 



•*) veigl kieffllber Keller Giv. Fr. 1 65. 
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demnation, dmth die judicati actio su erzwingen, die andre 9t«. 

klaglos, kaum irgendwo als obligatio genannt, gerichtet auf 
eine thätigkeit des beklagten während des processcs, und 
deshalb gleich von der litiscontestation an wirksam, aber 
nir bis zu dem erkenntnifs fortbestehend, wer nur den 
Untergang der ursprünglieben klage und die existenz der jit- 
dieati actio, unzweifelhaft die beiden wichtigsten Wirkungen 
des processes, in das augc fafste, mochte das Judicium, wie 
bereits darauf hingewiesen, wol einer novation vergleichen, 
und dieselbe bald in den augenbiick des Judicium acceptum, 
in dem die judicati obligatio contrahirt wird, bald in den 
des «rkenntnisses, der üher die existenz dieser oUigation ent- 
scheidet, verlegen, zog man aber auch jene verbindlidikeit 
zum »Judicio uti oportet defendere« mit in betrachl, so konnte 
man wol sagen, die ursprüngliche Verbindlichkeit, das »dare 
oportere« dauere nur his zur litiscontestation, mit dieser be- 
ginne das »condemnari oportere«, der beklagte mdsse alles 
tkon was sdnersttts erforderÜdi dn gültiges ericenntniis zu 
erwirken, mit dem eikenntnils wieder hiire auch diese Ver- 
bindlichkeit auf, der beklagte habe Jetzt nur zu leisten wozu 
er verurtheilt werde, »Judicatura facere oportere«"). Gajus 
paraphrasirt das hieraus gebildete Sprichwort, mit der litis- 
conlMtation hfire die obligatio anf, aber nur bei dem jndi- 



bei der regel »uite litem centcstatam cte.« Uieb also ebenso 
das foribestebn der nataralia obligatio Dach der HllitntesUtioa, wie 
die befprfladuDg der jodktll actio dofcb die UtiscontestitioB nabeMlitet. 
dies kann wenig auffallen, denn die praktiker, in deren munde die 
regd entatand, wollten aicher keine formel au&tellen, die das wesen 
dieser reehtsverUÜtnisse ersebSpfte, sondern das, was luberllch zum 
Vorschein kam, trellNid heielchnen. die die litiseontestatioD Mberdaucrnde 
natonalohligation konnte schwebendct pcocesaes Mir in aasaahmsftUen 
wirluam werden, noch leichter erklSrt abeh dafk man daa Vorhanden- 
sein einer bedingten obli|^tion vor dem eintritt der bedii^ping nicht 
berttcksiehtigte, und inawischen nur mit der vobindlichkeit, die auf 
herbeiliihrung des die bedingung entscheidenden urlheils gerichtet war, 
sich beishtittgtt. 
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fit. dam legHimmn, deim nur hier werde die ursprüngliche obli* 

gation aufgehoben; eine neue Verbindlichkeit entspringe aus 
der litiscontestation ; bei dem erkenntnifs höre auch diese 
auf und der verurtheilte hafte jetzt ex causa judicati. dies 
sei der sion der alten regel. wie die ausdrücke »toUitur« 
und »dissolyitor obBgatio« in Gajus munde zu yerstehn, ist 
berdls entwiekdt worden, dafs Gajus diese Wirkungen auf 
die judicia legitima beschränkt, wo denn wol die formula in 
jus concepta hinzuzudenken ist, erklärt sich daraus, dal's sie 
allein als actiones galten, bei ihnen allein also unsre rechts- 
regel selber wirkte, wShrend die eonsunürende kraft aller 
andern klagen nicht auf dem gesetz, sondern auf des praetors 
willen beruhte, und bei ^esen also nach dem gesetz, ipso 
jure, die Obligation, d. h. die civilis obligatio nach der litis- 
contestation fortbestand, darum also kann das im judicium 
legitimum eingeklagte debitum ipso jure nicht nochmals ein^ 
geklagt werden, weil die intentio »dari mihi oportere« ihre 
geltong verloren, weil eben mit der litiscontestation das »dari 
oportere« aufgehört hat dies aufhören selber aber ist die 
nothwendige folge unserer regel, dafs »bis de eadem re agere 
non licet« und davon, dafs das judicium legitimum eine actio 
ist; wie dies bereits im vorigen paragraphen näher ausgeführt 
worden, es erhellt also, dais wie das berührte alte rechts- 
sprichwort, so die auslegung desselben Ton Gajus mit der 
hier yertheidigten consuraptionstheorie wohl vereinbar sind. 

auch hier stehe ich im Widerspruch mit den ansich- 
ten, die neuere Juristen ausgesprochen haben, nur den vor- 
theil habe ich, dafs meine gegner auch unter einander nicht 
einerlei meinung sind. Keller, dessen forschungen alle andern 
an selbstSndi^eit und grOndlichkeit Überragen, nimmt noch 
jetzt") eine zwiefache novation durch die litiseontestation 
und durcli das erkenntnifs an, auf welche er die proces- 
sualische consumption im ciassischeu Römischen rechte be- 



vsrgl. Giv.Fr. |60 a.71 mit LitGoab |8falg. und f 24t 
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gründet, mie andre, ich nenne als reprSsenUnten WKchter"), Iis* 
nehmen nur eine noration dorch die littscontesUtion in; durch 
diese soll die ursprüngliche ohHgation consnmirt, und an ihre 

stelle eine bedingte Obligation auf geld gesetzt werden, welche 
durch das condemnatorische urtheil purificirt wird, an be- 
weis ist diese neuere meinung ärmer als die von Keller ver- 
theidigte, da sie auf die darsteliung von Gajus (QI 180) nicht 
zu bauen vermag, entweder Gajus handelt von zwei nova- 
tioiien, oder er handelt von keiner; jede andre Interpretation 
ist unzulässig, die behauptuiig, dafs Gajus eine in der litis- 
contestation enthaltene novation anerkenne und die novation 
durch ^as urtheil leugne, ist nicht minder willkürlich, als 
wölken wir umgekehrt au&teUen» Gajus habe eine novation 
durch das urtheil, keine durch die litiscontestalion voraus- 
gesetzt. 

der annähme einer zweiten im urtheil enthaltenen no- 
vation aber widerspricht direct ülpian im fr. 8 § 3 de fide- 
jussorihus. sind nach der Htiscontestation bürgen bestellt 
fiir die tota causa, so haften sie auch nach dem urtheil; 
nidit ipso jure noch per exceptionen wird ihnen geholfen, 
vergleichen whr diesen aussprach mit den Worten Scaevolas 
im fr. 60 eod., so sehen wir dafs im urtheil auch kein »ge- 
nere novationis transire« einer obügation in eine andere ent- 
halten war. 

Kellers meinung beruht allein auf Gajus IQ 180. alle 
andern quellenzeugnisse, die die processualisdien Umbildungen 
emer novation gleichordnen, sprechen zum theil ausdrücklich 
von nur einem übergange; so vor allen Marcian im bereits 
citirten fr. 16 § 6 de pignor., dessen worte mit der an- 
nähme zweier novationen unverträgUch erscheinen, wider 
Keller gelten aber auch alle die gründe, welche die annähme 
eines novätionsprincips Überhaupt untersagen, der annähme 



'*) ErSrtermigcB III i* 47 folg. vergl. auch Savigoy SyslcmYl 
$258. 
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fit. einer wirklichen durch die litiscontestatioii bewirkten novation 
widerstreitet tmiXchst die fortdeuer der nttnralis obfigttio. 
schon im Torigen paragraphen ist daranf hingewiesen, dafs 
auch die civilis oblig^atio, das »dari oportere« in gewisser 
beziehung über die litiscontestatioii hinaus .fortbesteht, nahm 
der richter ein »dari oportere« noch als vorhanden an, so 
konnte dies nicht novirt worden sein, da eine novation nur 
d^nn anznnehmen, 

com ex praeoedenti causa ita nova oonstitnalnr ut prior 

perimatiir '*). 

gleiches ergiebt steh aus folgendem, es sind oben im § 3 
diejenigen stellen zusammengestellt worden, welche die geltung 
der rege! »bis de eadem re ne sit actio« im formularprocefs 
nnd xnr zeit der iegisactionen erweisen, nach der ganz^ 
art der Römischen rechtsbildong erscheint es geradezu un- 
möglich, dafs neben dieser regel eine andre frei und unab« 
hängig bestanden haben sollte, welche die novation einge- 
klagter Obligationen durch die litiscontestation, oder auch dop- 
pelte novation, durch iitiscontestation und durch erkenntnils, 
verordnete, von zwei in ihren wvknngen so nah verwandte 
regehl müfste nothwendig die eine ausflnfii der andern ge- 
wesen sein, giebt man mir zu dafs die angenommenen no- 
vationen Wirkungen unserer regel seien, so iiabc ich hier- 
gegen nichts einzuwenden, nur darf man in diesem falle 
nicht weitere Wirkungen annehmen, als sidi aus d^ regel 
eridiren hssen, und könnte mithin den eintritt der nova* 
tionen nidit in andrer vreise behaupten wollen , als ich den- 
selben oben anerkannt habe, iimgckclirt aber mufs man den 
versuch, unsre regel als product irgend eines novationsprin- 
cipes darzustellen, aufgeben, da sich die Wirkungen der regei 
und überhaupt die erscheinungen der procesaualischen con- 
sumption aus einem solchen principe nicht rechtfertige 
lassen. 



") fr. 1 pr. de novaU von ülpiiiu 
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difs durck eine hhgd aosprüche des beklagten consa- Mt. 
nürt werden, ist aus keinem novationsprindp zu erklXren. 
so unzweifelhaft mir liier der eintritt der consnmption ist, 

will ich diesen fall nicht urgiren, da meine gegner gerade 
hier die Wirkungen der consuniption leugnen dürften, aber 
betrachten wir folgenden iali. Agerius ist wirklich gläubiger; 
Numerius wird Mge^rodiai, weil ihn eine exceptio cognl- . 
toria, oder eine ähnliche dilatorische einrede schützt, dafs 
Agerius nicht znm zweiten male klagen kann ist zweifellos; 
ebenso, dafs die abweisung der zweiten klage nicht aus dem 
materiellen inhalt des ersten erkenntnisses herzuleiten ist. aber 
auch aus einer novation ist eben jenes rcsultat nicht zu er- | 
klSren, denn ein reditsact, der an stelle einer Obligation gar I 
nichts, keine Verbindlichkeit setzt, mag sein was er will,/ 
eine noyation ist er nicht diese betrachtong spricht ganz/ 
in gleicher weise wider Kellor wie gegen Wächter, jener 
mag iu diesem falle die erste novation als eingetreten be- 
trachten und eine gültige obligatio »condemnari oportere« 
aus dem »dari oportere« hervoigehn lassen, eben dies »con- 
demnari oportere« kann nicht als durch novation getilgt be* 
trachtet werden, da keinerlei novum an die stelle desselben 
tritt. Wächter aber niiils aus gleichem gründe zugeben, dafs 
hier das »dari oportere* selber nicht durch novation erlischt. 
Keller und Wächter also müTsten in diesem falle, um bei 
den aufgestellten principien zu beharren, dem urtheil noch 
auiser den Wirkungen des noyationsprindps, und abgesehn 
▼on der fiction der Wahrheit des erkenntnisses, eine selb* 
ständige perimirende kraft zuschreiben. 

auch der vielbesprochene fall, wo mit einer actio in- 
ccfta geklagt ist, dem kläger nur die fälligen ansprüche aus 
einem geschäft zugesprochen, dennoch aber alle ansprüche 
consumirt smd, iSist sich ans einem noyationsprincip nidit 
erklären, denn Papinian '*) sagt: 



fr. 4 § 1 de oiuris. 
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Mi. id qaod non trusfertiir in causam novationU jure pri* 
stino peli potett. 

was hier dem kläger zuerkannt wird, tritt an stelle der 
rälligen ansprüche, hätte er diese allein eingeklagt, er w^ürde 
nicht weniger erhalten; an steile der nichtfälligen ansprüche 
tritt aaeh hier nichts neues, unmöglich also können sie als 
»in causam novationis translatae« betrachtet werden, imd 
mflfsten, wirkte procefs wirklich einer novation gleich, nach 
Papinians regel klagbar bleiben. 

umgekehrt tritt die nichlnovirende Wirkung des urtheils 
ond überhaupt des processes auch da hervor, wo kein »dari 
oportere« vorlianden ist und der riehter irrthtimlich verur- 
theik. eine actio judicati entsteht hier so gut als wo das 
erkenntnifs mit dem materiellen recht iibereinstimmt, eine no- 
vation aber, wenn der neuen obligaliun keine alte zu gründe 
lag, kannten die Römer nicht. 

noch weniger als im formularprocesse läfst sich hei den 
legisactionen die annähme eines novationsprindps rechtfer* 
tigen; wo der iudex rem ipsam condemnat, wie Snlsert sich 
da die noyation? **). 

fassen wir die vorstehenden betrachtungen kurz zusam- 
men, wir sehen dafs der procefs auf vorhandne ansprüche 
consumirend einwirkt, ebenso aber auch neue fordrungen zu 
begründen vennag. wo beide Wirkungen zusanunentreffen, er- 
scheinen sie einer novation ähnlich, mnsomehr als für beide 
derselbe procefsabschnitt, die litiscontestation, mafsgd>end ist. 
dennoch ist der litiscontestatiun die krafi; einer novation ab- 
zusprechen, weil die mit derselben zur erscheinung kommen- 
den negativen und positiven Wirkungen völlig unabhängig von 
einander eintreten, und, auch wo sie einander entsprechen, 
keine völlige aufhebung des alten anspruchs statt findet 

noch eins ist hier zu bemerken, da überall die litis«' 



**) die regel »ante lltcm conteittttiii et c« scheint anch aar auf 
den procels mit ptcaniXm condemnation an passen. 
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contestation einer novalion nicht sondern nur ähnlich Mt. 
zu whicen Tcmaag, so ist kein gnmd vorhanden diese art 
der Wirkung auf gewisse gattungen von klagen zu beschrän- 
ken, auch sehn wir in allen steilen, wo litiscontestation 
und novation von alten jaristen verglichen werden, keinen 
unterschied zwischen den verschiedenen arten der klagen her- 
vorgehoben, freilich fand der unterschied zwischen den ju- 
dida legitiraa**) mit forraula in jus concepta und allen an- 
dern klagen statt, dafs bei jiMien die consuniplion uiiiniltelbar 
in folge unserer rechtsregei eintrat, während diesen die Wir- 
kungen der alten actionen nur durch das gebot des praetors 
beigel^ wurden; aber wirklicher novation standen darum 
die einen nicht nlßuT ab die anderen, und Scaevolas*') aus- 
spraeh : 

eum vero genere novationis transeat obligatio, lidejusso- 
rem aut jure aut exceptione liberandum, 
ist ofienbar auf beide klagarten zu bezielm. 

§ 24. Milderungen der consumption. 

Dafs die processualische consumption auch in der ent- (t«. 
wickelten gestalt, die wir vornehmlich betrachtet halben, zu 
hirten führen konnte, ist nicht zu verkennen. Serail, wo 
ein berechtigter klagt, und entweder keine condemnation er- 
folgt, oder doch die condemnation weniger als den einge- 
klagten anspruch umfafst, trifft den klüger nach rechtlicher 
consequenz schaden, doch ist bekannt wie die praetoren viel- 
fach bemüht waren billigkeitsrücksichten wider das strenge 
redit durchzuföhren. dies bestreben zeigt sich auch hier, 
übrigens im allgemeinen an dieselben bedingungen geknüpfl, 
die seine Wirksamkeit auch sonst regeln, dem verletzen wird 
nur dann gehoil'eu, wenn, abgeselm von seinem schaden, 



*0 vergL Oiiiiis III 180-81. 
fr. 60 de fidqussoribna. 
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|i4. eine jastt eaiiea der ertheilimg praetoritcher Ktflie su gnmde 
liegt'), die Tedrtsmittel, die hier zur anwcndimg kamen, 

waren verschieden, welche im speciellen falle mit einander 
concurrirten , und warum man das eine dem andern vorzog, 
dürfte nicht immer zu erkennen sein, doch scheint es daTs 
man mehr auf die vmstände, welche die eonsiimplion im he- 
treffenden &lle hetbel^ilihrt, als auf die natnr der «on- 
snmirten klage sah*). 

wir wenden uns zur hetrachtung der einzelnen stellen, die 
diese ubschwächungen der consumplion behandeln, und zwar 
zunächst zu den fällen, wo keine condenmation statt findet. 

hat der klSger die abweisung seiner klage seihst ver- 
scholdet, so wird ihm der regel nach nicht geholfen » z. b. 
wenn er sich einer pluris petitio*) schuldig gemacht hat 
nur in aiisnahrasfällen, vornehmlich wol minderjährigen^), 
ward auch hier eine in integrum restitutio gewährt, ebenso 
ist anzunehmen dafs wenn während der zeit, wo eine ex- 
ceptio dilatoria hegründet war*), geklagt worden, oder wenn 
der procefs veijShrt war*), nur in seltensten fällen dem 
kläger eine neue klage bewilligt wurde. 

geholfen aber wird dem kläger wenn das nichterfolgen 
der condemnation durch dolus des beklagten herbeigeführt 
ist. im fr. 7 §9 de dolo malo behandelt Ulpian einen 
fall, wo durch coUusion mit dem procurator des kiägers der 
beklagte freigesprochoi war, und entscheidet da(s die doli 
actio wider diesen beklagten ^ begründet sei , falls derselbe 
nicht eine translatio der alten klage mit der exceptio »si 

>) vergl. Sivigny System VII § 318, § 320. 

*) andrer mdninig Keller I»it Gont. ■. 534. 

0 Oijui 53; 1 33 Inst de sct. 

*) vergl. Oajiti mi 57. 

•) Chgos IUI 123. § 10 Inst, de ezcept 

*) TergL fir. 18 § 4 de dolo m. s. oben s. 26 n. 27. 

*) dtfs der reus im betreffenden fall überhaupt nur in snbsidium 
haftet, nStnlicb wenn der procurator insoWvnt, Ist ftlr uns hier nicht 
von Wichtigkeit 
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coUusma est« yonieliii sollte, die entscheidnng ist aacÜ |f4; 
damni interessiDt, weil sie» trotz dem allgemeinen aosspruch 
7on Gajus (IUI 119), uns das beispiel einer positiv gefafsten 

exception giebl; denn »si collusum non est«, soll der be- 
klagte absolvirt werden, mau möchte einwenden , Ulpian ge- 
brauche hier das wort »exceptio« nicht im gewöhnlichen, 
sondon in weiterem sinne; doch passen die bereits bespro* 
chenen allgemeinen definitionen der Römischen jniisten*) auch 
auf diesen gebrauch. 

dem erfolge nach stellt einer solchen translatio judicii 
das andre mittel sehr nahe, dafs dem kläger eine zweite 
klage de eadem re ertheilt, und wider die unvermeidliche 
exc^tio rei jndicatae eine replicatio doli gegeben wird, hier- 
▼on handelt Paulus im fr. 25 de dolo malo. wo Ihnliche 
hfilfe nicht angebracht erschien, gab der praetor eine actio 
de dolo wider den schuldigen, man vergleiche aufser den 
eben angezogenen steilen fr. 18 §4 de dolo malo von 
Paulus, fr. 13 § 1 eod. von Ulpian und fr. 14 eod. sowie 
fr. 20 § i eod. Ton Paulus. 

endfiefa fand wegen dolns auch eine in integrum resti- 
tutio statt, wie aus fr. 33 de re judicata, fr. 45 § 1 de 
minoribus von CalÜstratus, und aus fr. 1 § 6 — fr. 6 
quod falsotutore von Ulpian und von Paulus sich ergiebt. 

auch wegen irrthums konnte hier die restitution ge- 
wXfart werden; fSlle der art bespricht Ulpian im fr. 13 pr. 
de inst aet., im fr. 2 md fr. 11 pr. de exc. rei jnd. 
meist auf Julian sich berufend, Julian selber im fr. 15 de 
obl. et act. doch war man wenig geneigt, diesem rechts- 
mittel ungebührliche ausdehnung zu geben, wie aus fr. 1 § 10 
quando de pee. a. a* ^hellt 

wir kommen nun zu den tiXka, wo zwar eine con- 
demnation statt findet, diese aber den eingeklagten fordrungen 
nicht entspricht, dies kann folge eines fehlers der ersten 



0 s. oben §6 f. 92. 
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f 14« formeitheile sein, die als m de qna agitur umfaiig^ieliere 
ansprfiche bezeichnen als zur zeit klagbar sind, es kann aber 
anch durch die fehlerhafte Fassung der condemnatio herbei- 
geführt werden, die im verhältnifs zu den vorangehenden 

forraeltheilen zu eng gefafst ist. jener fall ist bereits oben 
ausführlich erläutert worden'), wir sehn aus den dort be- 
sprochenen stellen von Cicero und von Gajns, dafs durch 
restittttion der regel nach nicht geholfen wurde, belreils zu 
kleiner condenmatio lehrt Gajus '*) ausdrfidüich: 

nec ex ea parte praetor in integrum restituit; faciiius enim 
reis praetor succiirrit quam actoribus. loquimur autem 
exceptis minoribus XXV annorum; uam hujus aetatis 
horoinibus in onuiibns rebus lapsis praetor succurrit. 
der klSger kann aber auch dadurch zu schaden kom* 
men, dafs anspröche, die nach mafsgabe der formel als ein- 
geklagte res zu betrachten und auch nicht von der con- 
deiuuatio ausgeschlossen sind, im processe nicht zur spräche 
gebracht, und eben deshalb auch bei der verurtheiiung von 
dem richter nicht berücksichtigt werden, auch hier wurde 
dem klüger gewöhnlich nicht geholfen, man betrachte c. 13 
de asnris von Antonin, c. 4 de judiciis von Alexander, 
c. 4 depositi von Gordian. 

restituirt dagegen wurden zunächst minores; aufser der 
citirten stelle von Gajus vergleiche man fr. 20 § 1 de tut. 
et rat distr. von Papinian, fr. 25 de adm. et per. tut. 
von lUpian, c. 1 si adv. rem jnd. von Alezander. 

ist die verurtheiiung auf weniger durch dolus des Vor- 
munds herbeigeführt, so kann von neuem wider denselben 
geklagt werden, und der exceptio rei judicatae tritt eine 
replicatio doli entgegen; fr. 46 §5 de adm. et per. tut. 
von Paulus, e. 2 de judiciis ") von Sever und Antonin. 

*) man sehe oben § 7. 
•») IUI 57. 

") dafs in dem dieser stelle zu gründe liegenden falle »ipsn jure 
actio lutclae »ukUta noo tsi* dürfte nicht mit Keiler (Lit. Gont. § 61) 
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anch in dem im fr. 4 § 5 quod cum eo qui in al. 
pot. von Ulpian, der auf Proculus und Celsus zurückgeht, 
besprochenen falle scheint der kläger, der »deceptus de pe- 
cnlio egit«, betrogen und nickt blofs in irrthum befangen 
m sein. 

näher zu betrachten sind hier noch die entseheidangen 

von fällen, wo wegen mehren gemeinschaftlicher schuld wider 
einen einzelnen von diesen geklagt worden, wir wissen dafs, 
wo meine pcrsonen in ein schuldverhältnifs eintreten, ge- 
wöhnlich der einzeke pro rata haftet, und daüs ohne spe- 
cielle Verabredung nur bei uniheilbaren Obligationen von einem 
jeden die ganze leistung eingeklagt werden kann auf der 
hand liegt dafs, während im ersten falle die klage auf den 
entsprechenden theil wider den einzelnen auf die Verpflich- 
tungen der andern ohne einiluTs bleibt, bei untheilbareu Obli- 
gationen die klage wider einen mitsehuldner die ansprQehe 
an alle consumirt. 

auch in dem erstgedaehten falle kann natflrlieh die ganze 
leistung, wie von jedem unbetheiligten , so von einem 
der Schuldner, die ein willigung desselben vorausgesetzt, ein- 
geklagt werden, der regelrechte erfolg ist dann, dafs der 
ganze anspruch consumirt, und der beklagte auf höhe eben 
des ganzen anspruchs vemrtheilt wird, nur wenn dieser 
beklagte nicht zahlungsflihig ist, kommt der kläger hierbei 
zu schaden: und hat sich der kläger ohne eigene schuld mit 
einem insolventen theilschuldner auf die ganze Schuldsumme 
eingelassen , so wird ihm durch rescission des ersten Judi- 
cium geholfen ^*), 

Bclilcchthiii aas togenaattteB indirectea consomption ta eikl&rca 
flciD, da dieaa den Ton Keller nicht gebBbrend gewürdigten auidruck 
•atUem exceptloncm rei jodicatae« nicht rechtfertigt; Tielnehr wird ein 
neoer Interpret die in der stelle nicht nXher beseichneten spedalltlten 
des falls acblrfer sn prüfen haben. 

>') Tergl. oben { 17. 

») oben § 11. 

**) fr. 16 de int. in Jore ^on Julian. 



Digitized by Google 



810 



IS4. besondere crfirtenuig Terdienen noch die fiäle, wo die 

peculienklage wider mehre beklagte gerichtet werden kann, 
von diesen fällen wollen wir zwei hervorheben, die in den 
Pandekten am ausfuhrhchsten besprochen werden , und deren 
heurtheilung für die betrachtong aller andern mehr oder we- 
ni^r maCigebend ist 

der ▼erkSofer eines sklayen blieb vom termtn des ver- 
kaufs ab der de peculio actio annalis ausgesetzt**), während 
dersell)t'ü zeit konnte der betrefl'ende gläubiger auch wider 
den käufer de peculio klagen*'), doch scheint die Zulassung 
beider klagen neben einander anfangs widerspnieh gefunden 
SU haben"), über das yerfaältmfs beider klagen zu einander 
urtheilte Proeulus dafs der gliubiger nur entweder den 
Verkäufer oder den käufer belangen dürfe, und dafs, ob- 
gleich der beklagte stets nur auf soviel, als der sklave bei 
ihm, peculium habe, venirtheilt werde, dennoch die eine 
klage die andre consnmire. könne der gläubiger von dem 
erslhelangten nicht das ganze eintreiben, so sei ihm in der 
art zu helfen, dafs »reseisso soperiore jndicio« eine neae 
klage wider den andern verpflichteten gegeben werde, andrer 
ansieht war Julian er gestattete dem gläubiger je einen 
der beiden verhafteten, den käufer oder den verkäoier, »in. 



**) fr. 1 pr. quuido de pcc a. ano. von Ulpian; vergl. fr. 47 § 4 
d« pee. voo Pavlti. 

><) fr. 27 § 2 de pec von Gajus; vergl. fr. 11 § 8 eol. und fr. 30 
§ 5 eod. von Ulpian. 

**) fo sagt Julian: »poslquam placuik alienato homine permltten- 
dun ereditori et eum venditore et cum emptore agere«, fr. 37 §2 de pec. 

*•) fr. 47 § 3 de pec. 

**) fr. 27 § 3 de pee. von C^jos, ▼w^. auch fr. 37 1 2 eod. von 
Julian, die nacli der jdsigen leiart linnloee geadilditaertSlilong in 
dieser iweiten stelle wird venllndlidi sobald man die werte »mm 
Titio ant« im anfrng der stelle, wokin sie durch absdureiberversebn 
gcratbcn, streicht, etwa zwei seilen spiter folgen diesdben werte noch- 
mals, hier an ihrem orte; offenbar waren diese die veranlasBnng jenes 
fehlerhaften emblems. 
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ftoUdiun«, d. h. tnf da$ hü beiden befiodliche pecu- |t4. 
limn, za boUqgen, oder aach aacb betieben wider beide 
»in ptrtee« su Uagen. obgleieh Gajus ^rade ia bezug auf 
diese meinung sagt: »illud quoque placuit qaod et Jalianus 
probat«, so scheint doch schlicfslich die ältere auffassung 
aliein sich behauptet zu haben. Paulus» der den Proculus 
anfuhrt, fügt hinzu »et hoc jure utimur«» und auch UlfMani 
enUebeidungc«! beraben auf derselben ansiebt 

beide widerstreitende meiniingen eracbeinen mit dem we* 
sen der peculienklage wohl vereinbar, gehn wir davon aus, 
dafs der regel nach*') als niaafs der res de qua agitur der 
betrag des peculium überhaupt, nicht wie viel davon bei 
dem käofer oder bei dem Verkäufer sich befindet, genannt 
wurde, so mofste die ei^geklag;te fordmng bis zom betrage 
des ganzen pecnliom consmnirt werden, gleichviel wider wen 
geklagt war. dafs dennoch känfer und verkSnfer nur anf 
soviel verurtheilt werden sollten, als der sklave gerade bei 
dem beklagten peculium hatte, kann im allgemeinen nicht 
anflallen, da auch bei den dvilklag^n mit intentio incerta 
vielfach eine ineongruenz der eonsnmption und der condem- 
natlon sieh heranastellte, und erblSrt sich aus dem grofsen 
einfluTs, den die aequitas auf die actio de peculio übte: den 
beklagten in den betrag des peculium, das der sklave bei 
einem andern hatte oder gehabt hatte, zu verurtheilen, mochte 
kicbt unbiUig erscheinen, auch eine theilung der klage ver- 
wirft Proculus; er erklärt sie nicht für unm^ch, aber er 
verbietet sie: »non esse permittendum actori diWdere actio- 
nem«. in der that konnte eine theilnng der klage durch an- 
gemessene forraelbildung, entsprechende theilung der intention 
oder vorausschicken einer praescriptio , vermittelt"), nicht 
als unmöglich, wohl aber als unzullUsig erscheinen, da sie 
leicht unnSthige häufimg von processen bewirkte. 

>•) vergl. fr. 32 de pec. mit fr. 30 § ö und fr. 11 § 8 eod. 

man sehe oben § 7 am ende, 
") vergl. hierzu s. 75 folg. 
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|t4. Julian weicht ab nach zwei Seiten, er erlaubt der coa- 
demnation den weiteren um&ng der eingekia^;ten res zu ge- 
ben, billigkeit führt nieht zu festen unwandelbaren regeln, 
nur auf der aequitas hatte die beschritnkung der eondemnatio 

beruht; umgekehrt folgert Julian dafs, da doch käufer und 
Verkäufer haften, es billig sei wie viel peculium bei beiden 
befindlich bei der vernrtheilung in betracht zu ziehn. auch 
gestattet Julian die theilung der klage, die andre Juristen 
nur im interesse einfacher rechtspflegc ausgeschlossen hatten. 

für des giSubigers bequemliehkeit hatte Julian bestens 
gesorgt; aber was so auf einer seite gewonnen ward, ging 
auf der andern verloren, wurden käufer oder Verkäufer auf 
den betrag des ganzen peculium verurtheilt, so waren re- 
grefsklagen folge hiervon, mithin entging man einer mehrheit 
von rechtsstreitigkeiten nicht, und überdies konnte die fest- 
stellung des peculium, das der sUave bei einem an dem 
rechtsstroit unmittelbar nicht betheiligten hatte, leicht auf 
Schwierigkeiten stofsen. andrerseits niufste die erlaubnifs zur 
theilung der klage dahin fuhren, dafs vorsichtige gläubiger 
stets beide verpflichtete zugleich in ansprach nahmen, aach 
wo sie von einem volle befrledigung erlangen konnten, da 
die bequemliehkeit des gläubigers diese nachtheile nicht über- 
wog, und materieller schaden eventuell durch ertheilung eines 
utile Judicium gehoben werden konnte, so läfst sich begreifen 
warum spätere Juristen wider Julians antorität zum llteren 
recht zurückkehrten. 

nicht ebenso leicht ist die Interpretation aller auf den 
andern hier in betracht kommenden fall bezüglichen fragmente. 
wo mehre miteigenthümer desselben sklaven sind, die dann, 
auch wo keine societas verabredet ist, wegen der coromunio 
betrefis des sklaven socü heifsen"), ist zu unterscheiden, 
ob das miteigentham nur auf den sklaven, oder auch auf 



") vcrgl. Keller Lit. Cook § 63 s. 546 uod die dort citirtea 
stellen. 
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das peculium desselben sich bezieht, in diesem zweitea falle |i4» 
kann bald der sklave bei allen heim gesonderte pecdien 
haben, bald kann er bei einzelnen derselben kein peculinm 

haben, sollte unter einigen, nicht allen, herrn eine eom- 
munio hinsichts des peculium bestehn , so mufs natürlich iiir 
das verhältnifs dieser untereinander dasselbe gelten, was im 
ersten falle fiir alle herrn gilt. 

befindet sieh auch das peeolium »in commnnione«, so 
kann wider jeden der herrn »in solidum«, auf den betrag 
des ganzen peculium geklagt werden, woraus unmittelbar 
folgt, dals der beklagte auch sänuuüiche fordrungen aller 
herrn an den sklaven bei der peculienklage in abrechmmg 
bringen darf '^). sind dagegen die pecolien gesondert, so kann 
jeder herr nur auf dasjenige pecnliom belangt werden, das 
der Sklave eben bei ihm hat. auch darf hier der herr nur 
eigne forderungen abrechnen"), dafs, wie Keller behauptet, 
Julian und Gajus andrer ansieht gewesen, folgt nicht aus 
dem daiiir angefahrten fr. 27 § 8 de peculio. Gajus sagt, 
frdlich scheinbar allgemein, der gphdbiger dürfe »com quo 
yelit in sofidum experire«, denkt aber dennoch offenbar nur 
an den fall, wo das peculium in communione ist, da er hin- 
zufugt der belangte könne 

judicio societatis vel communi dividundo quod amplius 
sua portione solyerit a socio sociisve suis conseqni. 
auch setzt die Unterscheidung des peculium, »quod apud enm 
cum quo agitur is serrus hid>eret«, von dem, »quod apud 
alterum«, keine »peculia separata« voraus, vielmehr sind jene 
ausdrücke von den theilen pro indiviso zu verstehn, die dem 
einen oder dem andern herrn an dem ganzen peculium zu- 
stehn. hätte Julian auch bei getrennten pecolien wider den 
einzelnen herrn die klage in soHdnm gebilligt, so müfste er 

**} fr. 15 de pec. fr. 11 § 9 eod. von Ulpian, fr. 27 § 8 eod. von 
Gajus, auch veigleiche man fr. 51 eod. von Scaevola, der lebrt wie 
ein socius der Terurtheilung in solidiua »icli cntoiehn ktan. 

'») fr. 15 aad fr. Ii § 9 dt. 
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|t4. coii8e<[aeiitarwtite die gleiche kl«ge mudk wider den liem 
gestatten, der dem eklaven kein pecutinin eingeräumt; denn 
ganz wie der herr eines gesonderten peeuUmn hat dieser 

gegen die andern niiteigenthümer betreffs des sklaven die aclio 
communi dividundo, nicht aber betrefFs des peculiura. da 
aber Julian die klage wider den herrn bei dem der skiave 
kein peculium hat verweigert**), so müssen wir sehUefiMn 
dafs aneh hei getrennten peeolien er die klage in adidam 
Terweigerte. 

in einem falle kann, weiiiigleich das peculium in com- 
raunione sich befindet, der einzelne nur auf seinen theil be- 
langt werden. Julian sagt ' dafs zwischen mehren erben 
die de peeulio actio nnd das jus dedactionis stets getheilt 
werde, die absieht, unnütze yerwid^lungen der erbschafts^ 
theilung zu yermeiden, mag diese entseheidung begründet 
haben, waren bei allen andern fordrungen alle erben pro 
rata verhaftet, so durfte es nicht billig erscheinen den gläu- 
bigem bei peculiensachen besondere vortbeile und bequem- 
liebkeiten zu gewSfawn. 

die besprochenen regehi erseheinen also alle bsgreiflich 
und die daiiir angezogenen belegstellen mebt TtrstSndlich. 
dagegen hat Keller in seiner Inauguraldissertation nachge- 
wiesen, dals bis auf ihn niemand das fr. 32 de peeulio 
(Ulpianus 1. 2 disputationuni) verstanden habe, dieser nach- 
weis dürfte sich dahin y^oUständigen lassen, dab auch 
Kellers interpretaüon desselben fragments nicht genügt* Ulpian 
entscheidet dafs« obgleich der elnaelne eril>e auf nicht mehr 
verurthcilt werden dürfte, als vom peculium bei ihm, »non 
in majorem quantitatem ejus peculii quod penes se habet«, 
wie dies auch bereits Julian gesagt habe, dennoch die klage 
wider dnen erben alle andein befreien müsse, doch sei es 
billig dem ^Xubiger, der hierbei zu schaden komme, durch 

*•) fr. 27 § 8 de pcc, auch vergl. fr. 11 § 9 und fr. 16 eod. 
") fr. 14 § 1 de peeulio, vergl. fr. 29 pr. eod, von Gajus and 
fr. 30 § 1 fir. 32 pr. eod. voa Ulpiao »id^ue iU Juli^aui scripiit*. 
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nstitution za helfeo, und ihm ein utile jadicium wider die- §t4. 
jeni^en zu gewähren, «qui occasione juris liberantur«. 

die in der genannten dissertation und dann auch in der 
Litis ContestatioQ von Keller vertheidigte Interpretation be- 
ruht auf der d>en dort angenonunencn formd der de peeuüo 
actio und fiült mit dieser, im hinbiick auf diese fomel sagt 
Keller: 

ist die actio de peculio aus einem rechtsgeschäft ein mal 
durchgeführt, so ist sie dadurch consumirt, und kann 
gegen niemanden mehr gebraucht werden, 
er schliefst somit jede Wiederholung und jede theUung der 
de pecidio actio aus. auf die queUenzeugnisse welche die 
mögiichkeit einer Wiederholung dieser Uage darlegen ist bereits 
hingewiesen worden'*); ebenso ist die theilbarkeit derselben 
zweifellos, im fr. 14 § 1 de peculio sagt Julian »et de 
peculio actio et deductionis jus scinditur«, und gestattet 
ebenso im fr. 27 § 3 eod. von Gajus ein in »partes cum 
singulis agere«**); so wie Gajus selber im § 8 desselben 
fragiDcnts das »in plures adversarios distringi« des gläubi- 
gers wo! als »iniquum« bezeichnet, doch offenbar nicht als 
unmöglich betrachtet, die gleiche anschauung dürfte dem 
fr. 29 pr. eod. zu gründe liegen. 

ülpian selber scheint an mehren stellen die mögiichkeit 
einer theilung der actio de peculio anzudeuten, so im fr. 15 

8. oben § 7 8.83 und § 18 s. 241. 
'*) da& in dieser zweiten stelle tob der pecuUenUage wider kSnter 
und verlittfer die rede ist, sdiwSelit ihre bewelskrafk nicht; war eine 
theiluDg der klage ttberbanpt unialSisIg, so war sie aueb in diesem 
falle ttieht la gestatten, wollte man ttbrigens, nm Kellers sopposl- 
tioncn so rechtferiigea, annehmen, die ausdrucke »sefaidere actionem« 
und »in partes agere« sollten gerade daqenige verbhren besdehnen 
das ülpian im fr. 32 eil. behandelt , so wSre dies ein hoffnungsloser 
versuch, dem der allgemebe sprachgebraneh nicht weniger widerstreben 
wSrde als fr. 47 § 3 de peculio, wo Proeulus und Paulus das »diTidere 
aetionem« dem »cum altero agere et rescisso superiore jndieio in alte« 
fum actionem acdpere« entgegentetteii. 
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fs4. und im fr. 30 § 1 eod. »esse hone heredem conveniendum, 

sed pro parte dnntaxat«. doch auch wer diese beiden stellen 
anders auslegen wollte, konnte die theilbarkeit der de pe- 
culio actio nicht bestreiten, denn da nicht anzunehmen dafs 
Julian und Gajns ihren betrachtungen eine andre foimel der 
pecdienklage zu gründe gelegit, als die aneh Ton andern 
Juristen anerkannte, so steht die möglichkot, diese forniel 
auf einen theil des ganzen anspruchs zu beschränken, durch 
die aussprüche der beiden genannten Juristen fest, sollten 
wirklich, was ich hier weder behaupten noch leugnen will, 
andere Juristen die praktische zuiässigkeit solcher theilung 
bestritten haben, so mfifste diese meinung nicht in der for- 
mellen natnr der peculienklage, sondern, wie das refbot die 
klage gegen käufer und Verkäufer zu theilen, in der rück- 
sicht auf andere Verhältnisse und umstände ihren grund ge- 
habt haben. 

geht man yon der oben gebilligten annähme aus, dafs 
die formel der peculienklage das ganze peculium als maafs 
der res de qua agitur bezeiefanele, so ist Ulpians entschei« 

dung in dem besprochenen fragment nicht unerklärlich, unter 
dieser Voraussetzung mufstc die gewöhnliche, ohne specielle 
einschränkung augestrengte klage , ohne rücksicht auf den um- 
fang der condemnation, den betreffenden ansprach, insoweit 
er dinrch das ganze zur zeit vorhandne peculium gedeckt 
wurde, consumiren. es bleibt dann nur die frage ob (Tlpian 
einen speciellen fall besprochen, wo der gläubiger aus irgend 
welchem gründe ohne alle cinsciiränkung wider einen erben 
geklagt, und darum seinen anspruch an alle erben consumirt 
hatte, oder ob er überhaupt jegliche tbeilung der peculien- 
klage wie gegen käufer und Verkäufer, so auch gegen mehre 
miteibeii verwerfen woDte. 

ziehn wir allein die worte des fr. 32 cit. in betracht, 
so werden wir geneigt sein der zweiten annähme beizupflichten, 
dennoch möchte ich, ohne übrigens die Schwierigkeit der ent- 
scbeidung zu verkennen, mich dawider eriüären, weil kein 
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grund ersichtlich ist« der Ulpian bestimmt haben kömite die is«* 
ÜieilaDg der klagen wider mehre miterben zu yerwdgem**)» 
nnd weil mpian selber das »pro parte eonvenire« des heres 

pro parte billigt*'), das im fr. 32 beschriebene yerfahren 
aber vielmehr als ein »in solidum couveuire«, mit beschränkter 
condemnation , sich darstellt. 

sebiielslich sind die vielbesprochenen") steilen fr. 9 § i 
de exe. rei jud. von Ulpian und fr. 16 § 5 de pigno- 
ribus von Mardan hier zu berühren, dafs das princip, den 
Inhalt des urtheils als wahr zu fingiren, im älteren rechte 
mit der consumptionsregel vielfach in conflict treten mufste 
ist leicht erkennbar"), nicht minder dafs jenes princip, als 
das jüngere, wider die regei meist durchdrang; aueh erscheint 
die repUcatio »si secondom me jndieatam non est« als wohl 
geeignetes mittel diesen erfolg herbeizuführen, schwieriger 
ist es zu bestimmen in welchen fällen im neusten Pandekten- 
recht die zweite klage de eadem re zwar nach der con- 
sumptionsregel zu verweigern gewesen, aber durch die eben- 
genannte replik wirksam gemacht worden wäre. 

der faU, auf den das fr. 9 § 1 cit zu beziehn ist, er- 
gkbt sieh aus den Worten ü^ians unzwdfelhaft, doch ist 



**) der grund, der die theiluDg der Utge wider kSafer und ver- 
klofer verhinderte, greift hier nicht plitz, vielmehr mflesen wir an« 
nehmen, dab wenn wirklich ein eoheres nach der grO&e des bei ihm 
befindlichen pecolium im stände war die ganze peculienachuld zq decken, 
uDd daher auf höhe derselben belangt und vernrtheilt wurde, er mit dem 
famiUae erciacundae Judicium entschädigung von den andern erben for- 
dern konnte. 

*<) man vergleiche die bereits angefahrten steilen fr. 15 u. 30 § 1 

de peculio. 

man sehe vornehmlich Ribbentrops Gommentatio zu den be- 
treffenden stellen, der auch Keller, Lit. Cont. § 70 folg., folgt. Bucbka, 
Einflufs § 6, leugnet die von Ribbentrop vorausgesetzte möglichkeit 
der naturalexecution, kommt aber im übrigen wenig Uber die von jenem 
gewonnenen resultate hinaus. 

") vergl. auch fir. 16 de exe. rei jud. von Julian. 
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l>4. bereits rätgttfiihrt^'), da£».dk entscheidiiiig Ton Kmc schon 
zu Ulpians seit antiqnirt sein, und mpian selber im be- 
treffenden falle die exceptio rei jndieaUe tmd Überhaupt den 

eintritt der consumption liir unbegründet erachten mufste. 

ganz anders verhält es sich mit dem fr. 16 § 5 cit. 
Marcians worte geben keinen aufschlufs darüber wamm in 
dem voriiegenden falle zweimal de eadem re geklagt werden 
mniste, vielmefar seheinen dieselben darauf bezüglich zn sein, 
wie der richterliehe ansspmch exeentirt werden könne, nehmen 
wir hinzu dal's über die zulässigkeit oder unzulässigkeit einer 
auf die sache selbst gerichteten execution bei den klagen in 
rem im formalen processe noch immer wenig licht verbreitet 
ist, so werden wir zageben mfissen, dafs das fr. 16 § 5 
de pignoribns denjenigen, nicht ganz wenigen, stellen 
des Corpus juris zuzuzahlen ist, yon denen eine zweifellose 
iuterpretation zu geben wir zur zeit nicht im stände sind. 

beiden von Buchka als möglich anerkannten auslegungs- 
versuchen steht, abgesehn davon dafs keiner von beiden 
irgend einen anhält in Marcians Worten findet, und mithin 
beide gleidi wülkürÜch sind, das entgegen, dafs in den sup- 
ponirten flfllen eine nova eausa petendi platz greift; denn 
der nach dem arbitrium de reslituendo von dem beklagten 
neu erworbene besitz involvirt eine neue Verletzung des rech- 
tes des klägers. mithin konnte die consumption hier, nach 
dttDD zur zeit geltenden rechte, nicht eintreten, dieser zweite 
Vorwurf trifft den von Ribbentrop und Keller gebilligten inter- 
pretationsversnch nicht, dieser erscheint aber den Worten 
Marcians gegenüber nicht minder willkürlich, und zugegeben 
dafs das arbitrium de restituendo uomittelbar executirt werden 
konnte, so ist durch nichts bewiesen dafs es, was Keller 
und Ribbmtrop annehmen n^sen, diese flihigkeit verlor so- 
bald der beklagte in die litis aestimatio verurtbeitt wurde; 
endUdi aber bleibt die annähme höchst bedenklich, dals dem 



•0 vergL ohtü § 21 i. 260. 
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schnMacr, der mir doreh eigM saiuueligkMl in die Tielletcht fti; 
HQgtiMige läge, statt der hjpotliecaria nur eme jadieati actio 
zu haben, gekommen war, durch ertheilung einer zweiten 

actio de eadem rc und vertheidigung dieser klage wider die 
wohlbegründete exceptio rei judicatae mittels der erwähnten 
itfdik, geholfen worden sein sollte, auch die oben'*) an- 
gadentete interpretalion findet kainea anhah in Manaans Wor- 
ten, wenn ihr auch sonst weniger bedenken entgegeostehen 
dürften. 

schon aus dem vorstehenden ergiebt sich dafs ich hier 
keine vollständige interpretation unseres firagments zu geben 
beabsichtigte; nur einzelne bemerkangen mögen plata finden, 
bei der annähme dafs Marcian wiridicb Ton dem reden wollte, 
woranf seine worte hindeuten, werden wir so lange behanen 
müssen bis sie, was bisher noch nicht geschehn, als un- 
möglich nachgewiesen ist. demnach müssen wir davon aus- 
gehn, dafs Marcian hier die frage erörtert, wie der creditor 
die »bTpotheca sibi per sententiam a4i*i^l>^>^*» ^ 
auch Xltere interpreten anericennen, das durch richterlichen 
in der hypotbecaria actio ergangenen avsspruch'*) ihm zu- 
erkannte pfand, in seinen besitz bekommen könne; denn 
anders wird man den ausdruck »iiabitiirus sit« nicht auf- 
fieissen dürfen, es schUefät sich hieran die annähme dais in 
andern aber analogen fällen, wahrseheinlich wenn mit der 
petitoria foronila geklagt war, das »domiinnm Tindicare« ein 
gebrSndiliehes mittel gewesen den klüger in besitz der saehe 
zu setzen, diese annähme wird unterstützt dui'ch fr. 4 § 7 
de doli m. exe. von Uipian, wonach gleichfalls, nachdem 
«de homine petito secondum petitorem fuerit judicatum«, das 
«bominem vindicare« an und fiir sich, d. h. mit keinem »poe- 
nam petere« Tetbonden, als etwas dmehans gestattetes sich 
darstellt. 



>•) § 10 n. 13 auf seite 133. 
) v^l* f'< P'* W potioies Ten IhNiaa« 
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. tM.- auch für das ältest» recht ist die mBiiliUftigkeit einer 
an die sacramenti actio in rem sich anknüpfenden natoral- 
execntion nidit erwiesen, die ron den gegnem**) auf die 

Sache selbst gerichteten execution zusammengestellten quellen- 
Zeugnisse haben nur für den formularprocels gewicht, und 
geben auch für diesen nicht strengen beweis; sie bezeichnen 
die condemnatio pecnniaria als gewölinliche, nicht aber als 
alleinig folge der contnmacia des beUagten nach der zn 
gunsten des klSgers erfolgten prontintiatio. sollte fr. 68 de 
rei vind. von ülpian, wie behauptet wird, interj)oIirt und 
die execution manu militari erst durch spätere iuuserliche 
Constitutionen eingeführt sein, so liegt auch die vermuthnng 
nahe, dafs spuren einer Siteren, vidleieht mehr f^nniichen, 
natnralezecntion von den compilatoren absichtlich Tenuchtet 
worden sind, was femer die behauptung betrifft, dafs der 
judex kein imperium gehabt um die naturalexecution zu be- 
werkstelligen, der magistrat aber vor der condemnatio pe- 
cnniaria in keinem falle habe eingreifen dürfen, so ist der 
erste theil derselben nnbedenklich znzngeben, der zweite aber 
nicht, wie diea Ton emzelnen der gegner geschieht, als axiom 
zu betrachten, vielmehr gerade das thema probandum. 

nehmen w^ir an dafs ohne besondere zwischenrälle das 
eigenthum nur wider die sache selbst verfolgt werden dürfte, 
wihrend die obligatio stets die ganze person zn erfassen 
drohte, so scheint der durchgreifende gegensatz der klagen 
in rem und in personam anf seinen wahren gmnd zurück- 
geführt zu sein'*), es tritt hinzu, dals die manus injectio 
nicht wohl in passende Verbindung mit der actio in rem zu 
bringen ist, will man nicht der gewifs nicht unbedenklichen 

'0 Bethmann- Hollweg Htodbucb des CifUjiroeeiscs I s.330, Sa* 
vigny System V § 221 n. d., Wetsell ViDdleitionsprocels s. 121 t, 
Bachka Einfluüi 149 f. 

'*) im zasammenhange hiermit scheint zu stehn, dafs bei den 
aetiones in rem der beklagte zu einem defenderf der rcgel nacb'nidit 
yerpflichtet ist. vergl. KtUcr Civ. Pr. § 65. 
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und aadb nur Ton wenigen Juristen gebüligteD mehumg folgen, |f4. 
Ms die dingliche klage im Ehesten proeesse nor wider die 

praedes litis atqiie vindiciarum , und vielleicht aus der von 
dein beklagten in gemeinschaft mit diesen durch vertrag über- 
nommenen Verbindlichkeit habe vollstreckt werden können. 
Keller läfst ohne queUeozeagnifs, wie er selber anerkennt, 
der praejudidellen legis actio ein afbitrinm litis aestimandae 
ab nachrerfahren vor demselben richter folgen, hierdarch 
wird aber dieses älteste verfahren dem späteren mit der pe- 
titoria formula so ähnlich, dafs man gar nicht absieht warum 
^Gajus (Uli 48) die zulässigkeit der peciiniaria condemnatio 
im legisactionsprocesse geleugnet haboi sollte^*). 

die quellen führen nieht weiter als bis zur annähme 
eines auf anerkennung des klägerisehen rechts gerichteten aus- 
spruchs »sacramentum Agcrii justum esse«, oder, was hier- 
mit völlig gleichbedeutend, »rem A«;erii esse«**), eine mei- 
nung, anschliefsend an die lückenhafte steile des Festus über 
»vindiciae«, nimmt an, eine besondere legis actio habe ab 
zwuchenglied zwischen der sacramentt und der manus in- 
jectio gestanden, an nKherem anhält fehlt es auch dieser 
conjectur, zumal nur dafs über fructus mit dem betreffenden 
arbitrium geliaiidelt worden von dem codex Farnesianus be- 
zeugt wird, und das hinzazi^hn der stüs allein auf ver- 

Civ. Pr. i 16. 

**) wider Kellers theorie ttberhaupt vergleiche nnui auch Stintsing 
Qbev die Legis actio sicraniento, namentlich § 5. 

**) StintziDg a. a. o. § 6 nimmt ein litem addicere als rerallat der 
legu actio an. da die sache selbst in judicio nicht gegenwärtig, ein 
unmittelbares einweisen milbin nnsnlSssig war, so soll dieser aasdmek 
wol nnr die anerkennung des klSgerischcn rechts »rem Agcrii esse« 
beseichnen. auch nach Stintilngs ansieht sollen sich die prsedes litis 
atqae vindieiarom wol nieht flir eine nnmittdbac dnrch die condemnatio 
erseugte Verbindlichkeit verpflichten, denn diese bürgen, die sich verbb 
obligirten, konnten doch wol nur za Verbalobligationen hintulreten; 
vergl. oben § 14. aoch bezeichoet das wort addicere nicht das aufer- 
l^en einer persönlichen Verbindlichkeit, wozu überdies, so viel wir 
wissen, der richter im sacramentsprocesse durch nichts befähigt ward. 

21 
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|>4« nuthimg beruht, überdies fällt es auf fU£» das nge&redite 
▼erfabreii wider den, der nkbt fEfiwiUig zesHtitvIe, tM» i« 
einem »diq»Iioiw dammun deddere« geföbrt habea tollte, auch 

die grofse Weitläufigkeit des supponirten Verfahrens empfiehlt 
diese conjectur nicht. 

da es so an aller gewilsheit fehlt, mag noeh eine ver- 
mnihujig hier plats finden, die, wenngleich w«der unbe- 
deakKdi noch geeignet alle an diese Ingen skb anreihenden 
zweÜel za loeen*, doch nSheier bespnehung nicht unwertfa 
erscheinen mag. bei der klage in rem verpflichtet die in jus 
vocatio den besitzer mit der belreilendcii suche in jure zu , 
erscheinen, eine in jus vocatio konnte nicht blofs zur ersten 
einleitung des Verfahrens statt finden^'), rief Agerins, sobald 
der lichter sein saeraiientnm als jostnm «neiluDinl hatte, den 
. Nnmerins von neuem in jus und vindieirte non wiederun« 
ähnlich wie bei der in jure cessio, so dürfle, auch wenn 
Nunierius dagegen vindieirte, kein luagistrat angestanden haben 
dem .Agerius die vindicien zu gehen. 

unmögUch war dies ycrfiüuren woi nicht: nur die zweite 
aetio de eadem re war veihoten» und die vcrhandhingen in 
jore waren keine Mtio^*); ob es gebrtuchlidi gewesen fragt 
sieh, die argnmente hierfiir, die in den voraufgeschickten 
bcmerkungen hegen, habe ich nicht zu wiederholen, für 
die in jure cessio wäre dies verfahren ein entsprechendes 
Vorbild, hesser als die vindicatio zur einleitung des proeesses, 
die vorläufig nur zu einen revocabkn besitz iiUvte. wer 
die vorgeschlagene exeentionsart, viefleieht im hinblick auf 
die Weitläufigkeiten des possessorischen proeesses, für zu ein- 
fach erachten sollte, bedenke dafs im possessorienstreite nie- 
mand die unter umständen freiUch gefährliche behauptung 
»rem meam esse« wagte, und nur diese ein direetes ver- 
fahren wider die sache redhtfertigen konnte. 

*') iloralii sat. I. 9. 
*•) vergl. obcQ § 9. 
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Beilag eiL 



L üeber das wort »res«. 

Daift da« wort »res« ]iel»eii dar tUimilisMndeii Mmi- 
tmg, iD der e» aach Geasners Thesannis auadrackl »qnic- 

quid usquam est vel esse videtur«, häufig auch in specielleiii 
siüue gebraucht wird, ist zweifellos; dal's aber res in solcher 
w«iae das materielle klagrecht, den klagbaren auspruch, das 
gerade was in Judicium dedacirt und dadurch consamift wird, 
btxeiebiie, das ist bisber iiirgeBda gmflgend fest^stdlt. icb 
werde bier einige der klarsten belegstellen auffUbren. 

durch den ausdruck »agere de aliqua re« wird kein 
völlig Testes verhältnifs der res zu der actio bezeichnet, wie 
auch bereits gesagt ist. betrachten wir folgende stellen: 
Gajus Uli 13: de quibas eaun rebus ut aliter ageretur 
lege cantam nou erat, de bis sacramento agebatar. 
14: de rebus Bnlle aeris plivisiF« quingentis assibus, de 
minoris vero quiuquagiuLa assibus sacramento contende- 
batur. 

15: si de re minoris quam M aeris agebatur. 

21 : per maaus iiyestionem ae^iue de bis rebus agebatur, 

de quibos ut ita ageretur lege aliqua cautun est 

26: per pignoris eapionera lege ageimtur de quibiisdam 

rebus moribus, de quibusdam lege. 

imd vergleiclicn wir damit die Überschrift des pandekten- 

titels »(purum rerum actio non datur,« so erscheinen zwei 

auslegongen des Wortes res zulässig, entweder es ist ia dem 

bier behaupteten sinne gebraucbt, denn es liegt auf der band 

dafs »res« dareb »anspmeh« Übersetzt in all diesen stellen 

guten sinn giebt, oder aber es steht in ganz allgemeiner be- 

deutung, so dals z, h, »de quibus euim rebus« durch »denn 

2r 
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worüber« wiederzugeben wäre, etwas minder schwankend 
sdieint die Interpretation folgendes aossprachs. 

Gajas nn 19: haec autem legis actio constitata est per 

legem Siliarn et Calpurniam. lege qiiidem Silia certae 
pecuniae, lege vero Calpurnia de omni certa re. 
mit der alten condictio also konnte »de omni certa re« ge- 
stritten werden. ül>ersetzen wir: »über jeden bestimmten 
ansprach«, so wird niemand leagnen dafs hierdurch der um- 
fang der condictio richtig und scharf begrenzt werde, das 
wort res hier in allgemeiner bcdeutung zu fassen scheint 
nicht wol zulässig, es wäre alsdann der ausdruck »de omni 
certa re« einem »de omni certo« gleichbedeutend, »homo 
Stichus« ist gewils ein »certum«. vindicire ich diesen homo, 
so mufs man zugeben dafs »de Sticho agitnr«, d. h. dafs 
über ein oertum geklagt wird, »de certa aÜqua re agitur« 
wenn wir wieder der res ihre allgemeine bedeutung unter- 
legen. Stichus selber ist ein certum, der anspruch auf re- 
stitution des Stichus aber, wie dieser anspruch mit der vin- 
dication verfolgt wird, ist ein incertum; wer unter der »omnis 
res certa« in der angeführten stelle jeden bestimmten an- 
spruch versteht, schliefst hiermit alle dinglichen klagen aus 
dem von Gajus der condictio zus^ewiesenen gebiet aus; wer 
dem Worte res hier weitere bedeutung zuschreibt, mufs an- 
neiunen dafs auch vindicationen per condictionem durchge- 
flUirt werden konnten, oder dem Gajus ungenauen ausdruck 
schuld geben. 

sehr klar tritt die gesuchte bedeutung des wortes res 

in dem ausdruck »res perit« und ebenso in dem »rem per- 

dere« oder »amitterc« hervor, man sehe 

Gajus nU 68: quo fit ut, si facta compensatione plus 
nnmmo uno intendat arg^tarius, causa cadat et ob id 
rem perdat 

der Verlust des klagbaren anspruchs ist die folge des causa 

cadere. gewifs ist auch Uli 53 mit BelliMiann-llollweg wider 
die autorität der Justinianischen Institutionen »et ob id« statt 



DigitizC'ü by 



825 

»id est« vor »rem perdH« zo lesen, nicht minder deut- 
lich ist 

ni 176: quo casu rem amitto; nam et prior debitor übe* 
ratur, et posterior obligatio nulla est, 
und 

in 179: Servius tarnen Su^icius existimayit statim, et 

pendente condicione, noyationem fieri, et, si defecerit 
condicio, ex iieutra causa agi posse; eo modo rem perire. 
qui cousequenter et illud respondit, si quis id, quod sibi 
Ludus Titios deberet, a senro faerit stipuiatos, noya- 
tionem fieri, et rem perire, quia cum servo agi non potest. 
auch vergleiche man im 11, 123, 124. 

da übrigens res gewöhnlich mehr den ansprach als die 
klage über denselben bezeichnet, so ist auch der ausdruck 
»res tempore perit« meist auf die klagenverjährung und 
nicht auf die procefsveijähruDg zu heziehn. richtig sagt Pau- 
lus fr. 2 jud. solvi: »cum Ute mortua nuUa res sit«, wie 
in anderem doch Shnlichon falle, fr. 11 eod.: »quia mortuo 
homine nulla jam res sit«. scharf unterscheidet Ulpian: 
fr. 3 ])r. de feriis: item si res tempore periturae sunt, 
ant actionis dies exiturus est. 
man sehe fr. 1 § 2 eod. von Ulpian und fr. 12 de proeur. 
von Gajus. 

der »res quae perit«^ stdit gegenüber die »res quae in* 
tegra« oder »in integre manet«. Gajus IUI 58, 123. ähn- 
lich scheint dem »rem amittere« ein »rem servare« entsprechen 
zu müssen, »rem servare« heifst aber auch das vermögen 
überhaupt erhalten, da beide bedeutungen in den meisten 
fällen zusammentreffen, ist es nicht immer leicht zu sehn 
an welche zunächst die Juristen dachten, man vergleiche 
fr. 7 pr. de dolo m. von Ulpian, fr. 19 § 1 ad S. C. Vellej., 
fr. 35 § 1 locati von African, fr. 2 de inst. act. von 
Gajus, fr. 10 de doli m. exc. von Marcian, fr. 12 rem 
pup., fr. 11 pr. ad munic, fr. 3 § 4 de adm. r. ad civ. 
von Papinian, fr. 172 § 1 de reg. juris von Paulus. 
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wo »•xceptiones rei eohaerentes« denoi, »qaae personae 

cohaerent«, entgegengesetzt werden, hat man den unterschied 
darin zu suchen, dafs diese durch die personen welche im 
procel's als parteien auftreten bedingt sind, jene am ansprach 
selber haften, gleichviel von wem oder wider wen er ver- 
folgt vrird: fr. 7 de txeept von Paulus, auch In dem 
fr. 4 de verb. sign, von Panlns: 

Hominis appellatione rem significari Proculus ait, 
und im fr. 6 cod. von Ulpian: 

nominis et rei appellatio ad omnem contractum et obli- 

gaüoiiem pertinet, 
ist die gesuchte bedeatmg des wortea m zu finden « wo- 
gegen dahingestellt bleiben miifs ob Paolos im fr. 72 eod. 
an die^e und un die von Ulpian im ir. 7 de exc. rei j ad. 
entwickelte regel dachte. 

vielfach wurde das wort »Iis« mit unserer res gleich- 
bodeutend gebraucht ich erinnere an die oft angefiihrte stelle 
Giferos, pro Murena 27 (12), an das »qnanim litiom reram 
causaram condixit pater patvatus« bn Livius I 32. die worte 
des Gajus IUI 122 über die exceptionen litis dividuae und 
rei residuae beweisen wie nah auch ihm noch die begriffe 
res und Iis zusammenlagen, während schon Plautus, Ru- 
dens prol. v. 13 — 18^ die ausdrüeke »falsae Ktes« und »res 
falsaep als gleichbedeutend gebraneht. am scbirfsten sebeint 
Varro, de lingua Latina Vn 03, den unterschied der res 
und der Iis zu bestimmen: 

itaque quibus res erat in controversia , ea vocahatur Iis. 

ideo in actionihus videmus dici: »quam rem, sive mi 

litem dicere oportet«. 

übrigens ist auch die bedeutung des Wortes Iis keino 
völlig feste und eng begrenzte, bald bezeiehnet es den reebts- 

streit selber, man sehe Plautus Mostell. V 2, v. 20 — 21, 
Menaechm. V 5, v. 57, Poenul. III 2, v. 9 u. 10, Cicero 
in Verrem fl 3 32 (13), Horatius carm. Iffl 2 v. 43 u. 44, 
Gajus IUI 104, fr. 7 de inoff. test von Paulus, fr. 8 pr. 
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eod., fr. 36 de rerh. sign, von Ulpian; bald hing^gM 
d«n ansprach, fSk» dm der rechtsstreit geAilirt wd. so bei 
Gajus 101122: 

qui cum eodem plures lites habebat, et de quibiis<iam egerit. 
man vergleiche auch Cicero pro Q. Roscio 34—46 (12—14). 
endlich aber scheint es daTs Iis aucli das object des anspruchs 
bezeiehnet habe, so namentiieh in der vorsohrift der swölf 
tafek: »post meridiem praes^ti stlitem addieilo«. bisher 
gehSren aaeb die »praedes fitis atqi» vindieiaram«, wührtod 
bei der »litis aestimatio« ein zweifei bleiben mag ob man 
diese als Schätzung des anspruchs oder als Schätzung der 
saefae auf die der anspruch ging erfafste. 

eine Sbaliche mebrdentigkeit wird man aueb bei dem 
werte res im hier betraditeten speeieU«i sinne aneikennen 
müssen, aneh dies wort bexeichnet zuweilen den reehlsatnil 
selber, so bei Festus: 

res comperendinata dicitur, ut Verrius ait, judicium in 
diem tertium consUtatom. 
lüuilidi bei Cicero: 

pro Gaeeina 8 (3): etenim si praetor, is qui judida 
dat, nunquam petitori praestituit qua actione illum uti 
velit, videte quam iniquum sit constituta jam re judicem 
quid agi potuerit aut quid possit, uon quid actum sit, 
quaerere. 

hiermit stimmt auch der Sprachgebrauch der Juristen überein« 
Alfenos sagt 

fr. 76 de juliiciis: proponebatur ex his Judicibus, qui 
in candem rem dati esscnt, nonnuUos causa audila ex- 
eusatos esse, inque eorum locuin alios esse sumptos, et 
quaerebatur, singulorum judicum mutatio eandem rem 
an aliud Judicium fecisset. 
man vergleiche fr. 49 pr. eod. von Paulus: 

quaeritnr an possit litem ab eo judice, apud quem res 
inter petitorem et emptorem coepta est, ad suum judicem 
reyocare. 
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fr. 8 § 1 de in off. test.: »post rem inoffidosi ordinattm« 
und fr. 3 § 4 de Hb. exhib. »dUTeiri oportere rem in tem- 
pus pubertatis«. gleichen sinn möchten auch die worte »in 

eam rem « in der formel haben , mit der ein cognitor bestellt 
wird, und ähnlieh dürften Uipiauä worte im fr. 1 §2 de* 
pro cur. zu erklären sein: 

ut qui rebus suis ipsi soperesse Tel nolunt yd non pos- 
sunt, per alios possint vel agere Tel conveniri. 
wohingegen bei den ausdrücken »alienam rem ddendere« und 
»procurator in rem suara datus« das wort res gewifs mehr 
auf die mutoriellen als auf die formellen elemente der klage 
zu beziehn ist. res kann aber auch eine Obligation ohne alle 
rflcksicht auf die klagbarkeit derselben bezeichnen. Gajus 
sagt Uli 71: »cum enim ea quoque res ex vofaintate patris 
dominiye contrahi yideatur«; Ulpian im fr. 2 de novat. 
»omnes res trunöire in novationem possunt«. zu vergleichen 
ist auch Livius VI 14: »inde rem creditori palam populo 
solvit«, doch scheint in dieser steile das wort res mehr noch 
das object der Obligation als diese selber zu bezeichnen. 
Shnlich bei Gajus IIU 48: »judex non ipsam rem condemnat 
cum com quo actum est«. 

n. Polemika. 

Die frage, welchen einflui's das erlöschen des klägeriseben 
rechts nach der litiscontestation auf das richterliche erkenntnÜs 
^n müsse, liegt unsem Untersuchungen nicht eben fem, 
imd hat för mich, als recensenten von Rtmers schrift Er- 
löschen des k 1 a g e r i s c h e n R e c h t s (kritische Zeitschrift 1 
s. 253) specielles Interesse, über Römers mcinungen weiteres 
zu äufseren, als ich am angeführten orte bereits ausgesprochen, 
fühle ich mich nicht verpflichtet'); dagegen aber glaube ich, 

') auch in Römers antikritik (krit. Zeitschr. I s. 397) ist leider 
nichts enthalten was grund zu wissenschaftlicher erörteriing gähe. ich 
kann meinem gegner nur dank dafür sagen, dafs er so bald neue be- 
lege für das von mir über ihn ^etäUle urtbeil vorgebracht bat. 
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goade weil ich mieli der beistimmmig Derubnrgs in den 
meiner recension angeschlossenen bemerkungen (krit. Zeit- 
schrift I s. 259) &eue , auch worin ich von Deraburg ab- 
weiche hervorheben zu müssen. 

die annähme dals die verurtheilung des beklagten im 
ältesten Römischen redite, und noch zor zeit des fonnular- 
processes wenigstens bei gewissen klaggattnngen, auch trotz 
dem nach der litiscontestation eintretenden erlöschen des vom 
klüger behaupteten rechtes habe erfolgen müssen, beruht, wie 
mir und auch anderen scheint, niclit auf den von Dernburg 
supponirtcn und bekämpften argumentcn. sein* richtig hat 
dieser die praktische bedeutong des zwischen Sabinianem 
und Procnlianem um die regel »omnia judicia absohitoria 
esse« geführten Streites erkannt: aber idi kann nicht zuge- 
hen dal's die Procnlianische meinung allein auf der absieht 
den beklagten durch grüfsere strenge von chicanösem pro- 
cessiren abzuschrecken beruht habe, wie ich denn auch selber 
meine ansieht von der strenge des alten processes nie auf 
die betreffenden stelle des Gajns gegründet habe. 

im saeramentsprocesse ward Uber das Vorhandensein des 
klägerischen rechts gewettet, von dem entscheid dieser wette, 
also, wenn nicht irrig erkannt wurde, von der existenz des 
rechts, hing das richterliche urtheil ab. abschluis der wette 
und erkenntnifs fielen nicht in einen moment zusammen, worauf 
nun bezog sich die wette? auf das recht wie es im augen- 
blick des wettens oder im augenblick des urtheils vorhan- 
den? leichtsinnig wäre es überall von dem kläger gewesen 
auf Vorhandensein seines rechts an einem zukünftigen viel- 
leicht entfernten termine zu wetten, da die fortdauer des 
rechts von vielen Zufälligkeiten, oft sogar von der Willkür 
des beklagten, abhängig sdn konnte, auch was wir von den 
ältesten wortfonneln wissen, bestätigt daüs man nur über das 
recht, wie es im augenblick der wette vorhanden, wettete, 
»ajo te mihi dare orportere« und »quando tu injuria vindi- 
cavisti, sacramento te provoco«, beides setzt gegenwärtiges 
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recht, und nw ebm dieses, Tortiis. im fomnlarproeeljs faUen 
die wetten fort, aber das USgerisehe recht ist nidit mindsr 

bedingung der condemnation. schon die analogie des titeren 
Verfahrens spricht, bei dem engen anschluls des formiilar- 
verfahrens an die iegisactionen, dafiir dais auch bei diesem 
zunächst nur das recht wie es zu der zeit, wo an die be- 
haiq^tong desselben die condemnatio angeknüpft wurde, also 
im augenbli^ der Üliscotttestation bestand, von dem richter 
in betracht zu ziehn war. nur so erklärt sich die Wirkung 
der lilisconlestatioii, die verurtheiiung an sich so wie ihrem 
umfange nach zu sichern, mag das klUgerische eigenthum 
durch die usncapion des beklagten, oder durch den ankauf 
des schuldigen sldaven der gmnd der furti actio wider den 
herm desselben zerst2Srt worden sein (fr. 37 de nox. act): 
bestand nur das klägerische recht im angenblick der litis- 
cootestation , so mufs der Hehler dennoch verurlheilen. 
strenge consequenz erheischt dalier auch die verurtheiiung 
wenn der beklagte durch Zahlung nach der litiscontestation 
des gläubigers fordrung getilgt hatte. 

▼iele klagen aber gehörten ganz dem gebiet des aequum 
et bonum an, und bei ihnen gaben auch die formein dem 
richter freiheit, auf die befriedigung des gläubigers gerich- 
tete handlungen des beklagten zu berücksichtigen, die Sa- 
binianer wollten ohne unterschied der klagen und formein 
diese macht dem ridhter überall zubilligen, die jProculianer 
nur da wo die befugnils als ausfluDs aus der natur der klage 
sieh darstellte, der that nach handelte es sich hier nur dämm 
wer von beiden theilen, im falle nach der litiscontestation er- 
folgter befriedigung des klägers, procelskosten und ähnliche 
nachtheüe des Unterliegens tragen sollte, ohne diese praktische 
bedeutnng wbe der streit leicht beigelegt gewesen, gewifs 
aber darf man die rüeksicht auf den praktischen erlblg nicht 
als die eigentliche grundlage der Proculianischen consequenz 
betrachten, eher allgemeine billigkeit und nützlichkeitsrück- 
sichten als motiv der Sabinianischen neuerungen. 
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auch Keller hat die regel »mnita jadida absolutoria 

esse« im Civilprocefs (§ 67) gründlich erörtert, so gern ich 
die Ireiliichkeii seiner ausßlhrimgen anerkeuue, kann ich doch 
nicht allen details beistiiuiuen, sciion weil I9i8ere anaiehtea 
über die getchichUiche aiisbiidmig des aetioiieiiajetems zu 
weit differireii. 

neaerdings ist die praejndidelle natnr des Verfahrens 
per sacranientum von Stintzing, lieber das Verliiiltnirs 
der Legis actio sacramento zu dem Verfahren durch 
sponsio praejudicialis . mit gewandter feder in frage 
gezogen worden, obgleich meine ansiehten über die legis 
actio durch die genannte schrift nicht eben geändert worden, 
bedaure ich doeh dieselbe erst nach fast gSnsßch vollende- 
tem drucke meiner abhandlung erhalten zu haben, und so 
an einem näheren eiugehn auf die dort vorgetragene mei- 
nung bei der entwicklung meiner auffassung des sacraments 
und des sponsionsver&hrens verhindert zu sein* gleichviel 
übrigens wie das richterliche urtheil bei der sacramentt actio 
gelautet haben mag: auch Stintzing mufs zugeben dafs das 
recht des klägers die bedingung der condemnatio gewesen, 
und schwerlich wird er bestreiten mögen dafs dies recht ge- 
rade wie es im raoment der abgeschlossenen sacramentswette 
bestanden maisgebend sein mnlste. wessen sacramentum als 
justom befonden wurde, hing davon ab, wer mit recht und 
wer mit unrecht vindicirt hatte, gesetzt der richter hStte in 
der hauptsache, über das dingliche recht, besonders, und zwar 
nach dem Vorhandensein des rechts im augenbUck des er- 
kenntnisses, geurtheilt, so müTsten wir annehmen dals even- 
tneli die sadie dem Numerius habe zugesprochen werden 
können, vieUeidit weO dieser jetzt die usucapion vollendet, 
aber dennoch des Agerius sacramentum als justum anerkannt 
worden sei, weil dieser bei der litiscontestatiou noch eigeu- 
thümer gewesen. 

noch später als Stintzings arbeit kam mir Majers Ad 
Caji im 48 eommentatio in die hände. was dort über 
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die Yon andern angenommenen mSgÜclikeiten das in der legis 

actio sacramento ergangene erkenntnifs mittels execution zu 
realisiren vorgetragen wird, stimmt wesentlich mit meiner 
meinung überein» wie ich diese, oben § 24, ausgesprochen, 
die vorgesehlagene emendation mag fiigUch dem Cajas yer- 
bleiben: im sinne von Gajas lag sie schweriidi. 

seMiefslieh noeh die Bemerkung dals ich auch von Hefanohs 
Vcrhältnifs der Exceptionen zur Beweislast nicht 
bevor der druck meines § 8 vollendet war gesclm habe, ich 
hedaure dies um so weniger als ich gelegenheit haben werde 
an anderem orte dies werk näher zu besprechen. 

m. Ueber die formeln der klagen wider 

adpromissoren. 

Giyus mi 130: item admonendi sumus, si cum ipso aga- 
mos incertum promiserit, ila nobis formolam esse 
propositam, nt praesoriptio inserta sit formnlae loco de- 
monstrationis, hoc modo: »judex esto dare &cere 

oportet« et reliqua. 

137: si cum Sponsore aut fidejussore agatiir, praescribi 
solet in persona quidem sponsoris hoc modo: »ea res 
agatur — cujus rei dies init«, in persona yero fidejus- 
soris: »ea res agatur — cujus rei dies fuit«. deinde for- 
mnla subjidtnr. 
die gewöhnliche interpretation nimmt an dafs Gajiis die for- 
met der praesoriptio bei der klage wider den , der in eignem 
nameu ein incertum versprochen, den formehi hei klagen 
Inder adpromissoren entgegensetze, nur bei jener, nicht bei 
diesen, würden praescriptio und demonstratio yerschmolzen: 
darum müCsten dort »reliqua«, die nodi Übrigen theile der 
Formel, der praescriptio folgen; hier folge die ganze formel, 
»formula subjicitur«. 

den Worten des Gajus entspricht diese interpretation, 
über die formehi der klagen wider adpromissoren aber lernen 
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wir durch sie nicht viel. Huschke (Zeitschr. f. g. R. W. 
b. Xin 8. 329 f.) reeonstniirt diese formuk quae subjicitur: 

qaod Anhu Agerins de Numerio Negidio idem quod de 

Lado THio stipuhitiis est sponsu rogavit 

und 

idem quod Lucium Titium Aulo Agerio dare facere opor- 

teret fide sua esse juberet rogavit. 
es eifaeUt aber nidit warum diese formein gerade so Hütten 
gebildet werden müssen, die ja mit gleichem rechte viel- 
fach verschieden za gestalten wSren; und trotz allem was 
Huschke zu ihrer rechtfertigung ausführt, erscheinen diese 
bilduugen weder gefiige noch präcis: denn auch der von 
Huschke hervorgehobene unterschied der sponsion und tide- 
jossion, jene vei]^chte den bürgen persönlich neben dem 
hanptschnldner, diese übertrage die Hauptschuld dem Inhalte 
nadi, spricht sich in ihnen nicht klar aus. 

ganz anders folgender versuch, für den ich aber auch als 
auctor secundus einzutreten nicht gewillt bin. Gajus denke 
zuerst nur überhaupt daran daTs bisweilen die praescriptio 
der demonstratio stelle vertrete: alsdann laute sie bei der 
klage vnder den Schuldner: »judex esto et c*«« werde aber 
mit bürgen geklagt, so laute die praescriptio, nSnilicH wieder 
diejenige die »loco demonstrationis« steht, gegen den Sponsor 
so, und gegen den üdejussor so. die worte »reliqua« und 
»formula« sollten keinen gegensatz bezeichnen: »deinde for- 
mula subjicitur« hei£se: dann folgt die formel, soviel von ihr 
noch übrig, wie gewöhnlich. 

wäre dies richtig, so müTste die formel wider den Spon- 
sor lauten: 

quod A. A. de Lo. To. incertum stipulatus est, quo 
nomine Ns. Ns. Sponsor est, quicquid ob cam rem Nrn. 
Nm. Ao. Ao. dare facere oportet 
und wider den fidejnssor: 

quod Ns. Ns. pro Lo. To. incertum iide sua esse jussit 
quicquid et c. 
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lind wiifsten wir dies, so dürften wir unsere kenntnifs von 
den einzelnen adpromisaionen wetentück ^eförd^ «rachlen« 
kider aber erscihinnt dieser mterpretaÜMisverMKh naeh der 
jetzigen beschafienbeit der qaetträ tibeik^. er bekandelt 

die Worte von Gajiis, wie wir sie zu lesen ])llegen etwa« 
gewaltsam, und obgleich mit kleinen emendatiouen leicht zu 
helfen wäre, und diese im allgemeinen auch lucht unerlaubt 
endieinen k^äinen, so fehlt ihnen doch hier, soweit kh sehe,* 
jeder siehere anhält 

im. Die doli clausula hei der de peculio actio. 

Der erfolg der peculienklagen hSngt von dem umfange 
des im augenhück der rerurtheilung voriumdenen peoafiiua 
ab, yater und herr aber haben freie Torfögung fiber das pe- 
cnlium, und können dasselbe nach beBeben yerndndem oder 

ganz einziehn. litte diese regel keine ausnähme, so wäre 
der erfolg der peculienklagen ganz in die bände der belangten 
machthaber gegeben; von ihrem guten willen hinge es ab 
wie viel pecuüum sie dem in der gewalt hcfindheben beias* 
sen, und mithin auf wie vi^ sie selber yerurtheik werden 
wollten, dies kann dem praktischen sinne der Römer nie 
entgangen sein, und die bestiramung dafs dolose Vermin- 
derungen dem betrage des peculium im augenblick des ur- 
theüs zuzurechnen seien, mul's daher eben so alt sein wie 
die peculienklagen. Ulpian sagt fr. 9 § 4 de poeulio: »et 
si per dolum peculium vel ademerint vel imminnerint, tenen- 
tur«; ausfuhrlieh behanddt er diesen satz im fr. 21 eod.; 
man vergleiche aufserdem fr. 26 eod. und fr. 19 de in 
rem v. von Paulus, betreffend die actio annalis kennen wir 
auch die edictsworte, welche unseve vorsehriH; enthalten: 
fr. 1 pr. quando de pee. a. a.: duntaxat de peculio, 
et si quid dolo malo ejus in cujus potestate est factum 
erit quo minus peeulii esset, .... judicium dabo, 
gewifs ist es wahrscbeiiilicb dafs eine auf diese Vorschrift 
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basü^he dansel ia die fbrmei der peculienklage aufgenom- 
men wurde. 

aufscvdem wiseea wir folgendes« wird eine coiilraete- 
Uage auf restitntion der dem kläger eigenthtimlieh zngekfi- 
rigen sache de peculio wider den gewalthaber angestellt, im 
peaüium ist nichts, aber der gewalthaber bat gerade die 
Sache in bänden, so blieb nach älterer aufiassnng die peea- 
lienklage wirkungelo«; noeh African fr. 38 pr. de peculio 
Tcrwdst den gläubiger auf den weiten weg der ad ezhibea« 
dum actio und darauf folgenden Tindieation. anders Julian 
und spätere Juristen die seinem vorgange folgen, so lehrt 
Uipian im fr. 3 § 5 commodati: 

sed non tantum ex causa doli earum personanim pater 
yel dominua condemnetnr, eed et ipsiut qaaqde domini 
vel patris fraus duntaxat vemt, ut Jolianus libro unde- 
cimo eirca pigneratieiam aedoneiii dlatinguit 
und im fr. 36 de peculio: 

in bonae iidei contraclibus quaestionis est, an de pecu> 
lio, an in solidum pater vei dominus tenerentur: ut est 
in actione de dote agitatum, ai filio dos data sit» an 
pater duntaxat de peculio conyeniretnr. ego autem ar> 
bitror non solum de peculio, sed et si quid praeterea 
dolo malo patris capta fraudataquc est mulier, competere 
actionem: nam si habeat res, nec restituere sit paratus, 
aeqttum est cum <{uanti ea res est condenmari. nam quod 
in aenro, coi res pignori data est, ei^fessui est, lioc 
et in ceteris bonae fidei judidb aceqnendiim esse Pom- 
ponius scripsit: namque si servo res pignori data sit, 
non Süluiii de peculio et in rem verso competit actio, 
verum haue quoquc habet adjectionem, »et si quid dolo 
malo domini captus firaudatusque actor est«, videtur autem 
dolo £ifiere dominas, qui cum heberet reatitaendi fa- 
cultatem» non vult restituere. 
man vergleiche auch fr. 1 § 42 u. 47 depositi, fr. 5 pr., 
fr. 30 § 6 u. 7 de peculio von Uipian und fr. 31 eod. 
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von Paulas, aus diesen stellen ergiebt sich dafs wahrschein« 
lieh Julian zuerst den selbstlndigen dolus des yaters berfiek- 

sichtigte, und zwar deshalb, weil die betreffenden klagfor- 
raeln den zusatz »et si quid dolo malo doiniiii captus frau- 
datusque actor est« bereits euthielten, dafs andre Juristen 
dieser meinung beitraten , dieselbe aber auch zu Ulpians zeit 
noch nicht alldnige geltung hatte. 

stellen wir nun dies und das vorher bemerkte zusam- 
men, so raa^ die eonjectur gerechtfertigt erscheinen, dafs 
die clausel »et si quid — actor« ursprünglich nur dolose 
minderungen des peculium unschädlich zu machen aufnähme 
in die betreirenden formeln gefunden, und später dieselbe 
dausei benutzt worden auch was sonst der belangte gewalt* 
haber dolos wider den klagenden gläubiger yerfibt zu ahn- 
den, die fassung der elansei scheint beiden zwecken zu ge- 
nügen, und dafs die peculicnklagen verschiedne clausein de 
dolo entlialten , ist weder aus ioneru gründen wahrscheinlich 
noch von nnsem quellen bezeugt. 

y. Zur exegese. 
A. Fr. 7 de exceptione rei judicatae. 

Die einzelnen fälle, die Ulpian in diesem fragment er- 
örtert, sind bereits oben (§ 18 und § 21) näher besprochen, 
über den Zusammenhang des ganzen aber dürften einige worte 
nicht flbeiAtlssig erscheine, zumal ich, was denselben be- 
trifft, von der erkilrang Savign/s (System VI beil. 16), der 
ich im übrigen viel verdanke, abweichen zu müssen glaube. 
Keller (Lit. Cont. § 34) und frühere interpreten betrachten 
bekanntlich unser fragment als von Widersprüchen erfüllt. 

Ulpian stellt den satz an die spitze, dafs klagen auf 
das ganze und auf den theil klagen de eadem re seien, daher 
die eine die exceptio rei judicatae wider die andre erzeuge, 
nun folgen beispiele: fundus und pars fundi oder locus; duo 
Corpora und alterutruin corpus; fundus und arbores, insula 
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und area, tigna, lapides; navis und tabulae singnlae. wie es 
sieh mit der ancilla nnd dem partns yerhalte sei sehr streitig. 

diesen streit entscheidet Ulpian nicht gleich direct. er stellt 
erst die regel auf, um eadem res handle es sich wenn bei 
dem zweiten richter dasselbe in frage komme wie bei dem 
ersten; daher müsse im allgemeinen (fere) die exceptio hei 
all den betraditeten fXUen wirksam werden. Ulpian wendet 
sich nnn den ausnahmen zu. eaementa und tigna stehen 
nicht immer im eigenthum des herrn der insula: in solchen 
fällen seien die klagen auf jene und die klage auf diese nicht 
klagen de eadem re. mit früchten und dem partus verhalte 
es sich gleich. Ulpian tritt liier keiner der extremen mei- 
nungen bei, sondern unterscheidet je nach Verschiedenheit 
der fülle, er dtirt hierauf Julians definition, wann die ex- 
ceptio rei judicatae in kraft trete, und benutzt dieselbe das 
verhältnifs der hereditatis petitio zu den erbschaftiicheu sin- 
gularklagen zu erläutern. 

nimmt inan mit mir an dafe die entscheidung am schlds 
des § 1 nur eine allgemeine, feinere distinctionen lunsichts der 
vorbetrachteten fälle nicht ausschliefsende ist, so findet man 
keinen \viders])rucli in unserem fragment, und keinen grund 
an der herkömmlichen paragrapheneiutheüuug zu ändern. 

B.. Fr. 8 § 3 de fidejussoribus. 

Philipp!, der in semer hier mehrmals genannten disser* 
lation (s. 58 folg.) viel Sorgfalt auf die auslegung unseres 
fr. 8 § 3 verwendet, und alle früheren intcrpretationen von 
bedeutung anfuhrt, kommt zu dem resultat: «fragmentum 
adhuc explicatione indiget«. Philippis eigene interpiwtation 
bt hier nidit nliher zu besprechen, indem sie wesentlich auf 
Kellers consumptionstheorie beruht, meine auffassung erhellt 
aus der weise, \vic ich die stelle benutzt habe, da ich aber 
bekennen muHs nicht ganz ohne zweifei zu sein, glaube ich 
angemessen diese zweifei auszusprechen. 

22 
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wamm Überhaupt es bedenkUch die besteliung eines fide- 
jiuion naeh der HtiaooBteaUtioii sasulasaen, habe ich bereits 
oben (s. 287) entwickelt, ward der bürge ftir eben die Obli- 
gation, die in jiulicium dedncirt war, bestellt, so waren die 

klagen wider ihn und die bereits angestrengte klage actiones 
de eadem re. dennoch hatten sich Julian und die praxis für 
die zoiässigkeit solcher btirgschaibbesteUiuig entschieden, dies 
resultat rechtfertigt Ulpian, «qoia el civiUs et naturalis siibest 
obligatio«, die civilis obligatio, die nach der Ütiscontesta- 
tion stets vorhanden, ist die judicati actio, und dal's Ulpian 
diese im sinne hat, darauf weisen auch die nachfolgenden 
Worte, nicht so zweifellos ist welche Ycrbindiichkeit unter 
der genannten naturalis obligatio %n Terstehn sei. am nächr 
sten Üegt die annähme dafa die principale Obligation gemeint 
sei, die nach der litiscontestation als naturalis obligatio fort- 
besteht, ob Ulpian hierbei die fülle, wo die obligatio civilis 
ipso jure nach der litiscontestation fortbesteht und nur durch 
exception der klagbarkeit beraubt wird, nicht niitberück- 
sichtigte, oder aber dieselben, weil iactisch auch liier der 
betreffende ansprach kla^oa, untor den ansdmck naturalis 
obligatio mitbegriff, wage ich nicht xn entscheldeB. aber 
auch das scheint nicht immdglich, dafs Ulpian unter dieser 
naturalis obligatio das condcmnari oporlere verstand die Ver- 
pflichtung des beklagten zum judicio defendere (s. oben s. 296). 
diese annähme findet in der später erwähnten bürgschads- 
bestdlnng fifar die litis extreitatio dn%en hah. i^ dies der 
sinn Ton Ulpians Worten, so nmgeht er £e Schwierigkeit 
der aufgeworfenen irage durchaus, und unsere stelle kann 
als beweis für die fortdauer der naturalis obligatio nach der 
litiscontestation nicht benutzt werden. 

ein solches vermeiden von Schwierigkeiten ist aber bei 
RSmischen Juristen ohne zwingenden gnmd nicht anzunehmen; 
die zolässigkeit einer fidejussio so für die judicati actio wie 
fiir die litis exercitatio konnte nie ernstlich in frage gezogen 
sein, und so wenig die Iota causa die nachher geAanut wird 
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mit der judieati actio identisch bt, ebensowenig braucht die 

naturalis obligatio mit der litis exercitatio zusammenzufallen, 
demnach müssen wir annehmen dafs ülpian die fortdauernde 
naturalis obligatio und die mögiichkeit eiuer fidejussio fiir 
dieselbe anerkennt wie es sich mit der klagbarkeit dieser 
fidejussio verhalte, darüber freilich erfahren wir nicht völlig 
gewisses, ipso jure tritt eine befreiung des bürgen bei dem 
erkenntnifs nicht ein. dies scheint anzudeuten dafs Ulpian 
zunächst an fälle dachte, wo durch die liliscontestation der 
bürge ipso jure frei ward. 

den schluls der stelle völlig zu versteba fehlt uns, glaube 
ich, die genaue kenntnifs sowohl der formen der betreffen- 
den bürgschaftsbestellungen, wie des wesens der litis exer- 
citatio. wie wurde der bürge ftir die litis exercitatio be- 
stellt, dafs nach dem erkenntnifs, also nach durciigerührter 
Iis, dennoch wider ihn geklagt werden konnte, und ihm 
nur per exceptionem zu helfen war? was ist femer unter 
der fidejussio für die tota causa zu verstehn? eine haft für 
litis exercitatio, die judieati actio, und aufserdem fiir die 
principale Obligation, wie diese nach der litiscontestation fort- 
dauert? 

soviel ist klar: für die litis exercitatio und für die tota 
causa, indusive der judieati actio, ist eine fidejussio zwischen 
fitiscontestation und erkenntnifs znlSssig; nach dem erkennt- 
nils ist im einen falle dem bürgen mit einer exception zu 

helfen, im andern nicht, dies resultat konnte der praxis ge- 
nügen, eine fidejussio allein ftir die die litiscontestation über- 
dauernde naturalis obligatio trat vor dem erkenntnifs schwer- 
lich je ein, und die behandlung derselben hatte rein theore- 
tisches Interesse, ob Ulpian selber nur dem praktischen 
bedürfiiifs zu genügen bestrebt gewesen, oder ob die compi- 
latoren ausfuhrungen unterdrückt die im neusten recht alle 
bedeutung verloren hahen mufsten, wage ich nicht zu ent- 
scheiden. 
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Berichtigungen. 

24 z. 31 lies § 20, slatt § 19. 
80 n. 34 lies § 20, statt § 18. 
160 z. 33 fehlt: res, hinter; betreffende. 
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